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Fintantoché i giuristi tedeschi scrissero lati- 
namente, le opere loro esercitarono grandissima 
autorità così nelle nostre scuole, come ne’ nostri 
tribunali: ma dopo che nella loro lingua natia, 
perfezionata con ammirabile celerità , ritrovarono 
un ìnstrumonto elHcacissimo a manifestare con for- 
me vive la vita della scienza;* le dotte loro scrit- 
ture son quasi divenute' per noi un tesoro sepol- 
to . n quale in vero , se si è da poco in qua in- 
cominciato a scoprire nelle materie del diritto ci- 
vile , ci rimane tuttora intieramente nascoso in 
quelle del criminale . E ciò dee fare tanto maggior 
meraviglia , perchè ninna- parte delle discipline 
giuridiche è stata, almeno dai principj del secolo, 

coltivata più di questa in Germania: dove non 

• 

solamente è comparso alla pubblica luce uA*nu- 
mero quasi prodigioso di compendj e di elementi 

* t * 

di diritto criminale comune per uso scolastico, 


• • ' * 
mi ancora di opere criliche di polilica e di gin- 

risprudenza penale, queste suggerite dal’ bisogno . 
di restituire la loro immagine ai principj , che era- 
no stati dalla pratica disfigurati , quelle dal desi- 
ai derio di discutere con libero esame le massime, 
che doveano servire di base ai codici nuovi . 

p é * 

Mi è sembrato perciit , che non dovesse riu- 
scire ingrata la presente raccolta, la quale è sta- 
ta da me intrapresa con la doppia mira di servi- 
re ad un tempo all’ utilità degli studj e del foro. 

• I giovani, che danno opera ad imparare la 
giurisprudenza, troveranno qui di che fecondare 
molte cognizioni , che possono solamente in germe 
ricevere dalla cattedra', e saranno animati da gra- 
vissimi esempj a nutrire di- dottrina positiva le 
forze ivalurali dell’ ingegno . Nè ' tornerà forse di- ^ 

‘ scaro a coloro fra i-nestri, che generosamente in- 
tendono ai progressi ulteriori di questa nobilissi- 
^ • * 

ma parte di pubblico diritto, il trovar qui, se non , 

• altro,,^.citate moltissime opere, di cui per avven- 
tura può loro tornar profittevole la notizia . Im- 
perocché tutte quante le scienze avanzano per gli 
sforzi riuniti delle varie nazioni, che le coltiva- 
no : nè v’ ha potente intelletto , che possa ragio- 
nevolmente conGdarsi di promuovere un ramo qua- 
lunque dell’ umano sapere , se prima non conosco 
queltoi, che col medesimo spirito è stato già fat- 
to da’ suoi predecessori. 

y Mi giova' parimente sperare, che questi scritti 

¥ 

n 
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Rfirrnanicì saranno ancora di qualche soccorso aì- 
r amministrazione della giustizia penale : cerne quel- 
li che contengono, molte profonde ricerche di di- 
ritto romane , e somministrano eccellenti pcincipj 
per risolvere non ' poche quistioni spinose , che ’ > 
la pratica di continuo presenta al giudizio de’ tri- 
bunali . 




F. A. Mori. 
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INTORNIO ALLA DOTTRINA DELL* IMPUTAZIONE DEI DELITTI 
( DISSEUTAZIOHE DI KlBINSCBSOD, ESTRATTA DAL TOMO I. 
FASC. I. DIÌL NUOVO ABCUIVIO DI DIRITTO CRIMINALE ) . 


■i 

Chiunque studia la moderna letteratura del diritto 
penale , si convincerà facilmente , che la dottrina dell’ im> 
putazione giuridica dei delitti non è ancora ridotta a 
ferrai ed efiScaci principj . La causa delle varie maniere 
di vedere può dipendere io parte dal non. aver distinto 
abbastanza l’ imputazione morale dalla giuridica ; in par- 
te dall’ avere onninamente bandito dal diritto penale i *. 
principj della morale imputazione , e dall’ aver creduto , 
che i delitti si dovessero giudicare affatto diversamente 
dalle altre' azioni umane; in parte dall’ aver mescolato i 
' principj , coi quali il legislalore’imputa un’ azione, quan- 
do emana coptro di essa una legge penale , con quelli , 
che dee seguitare il giudice, quando gli fa d’uopo deci- 
dere di un delitto secondo le leggi c sottoporlo alla pe- 
na. lo ho già esposto la dottrina dell’ imputazione dei 
delitti nella prima parte del mio sviluppo sistematico 
delle idee e delie verità fondamentali del diritto penale : 
ina lo studio di alcune opere moderne ha esteso' in al- 
Tomo I. * ^ 



Digitized by Google 



cuoi punti, ed in altri mutato il mio convincimento. Mi 
sia lecito dunque di presentare il mio raodp attuale di 
• vedere intorno a quetlo argumento . 

» 

- . § * 2 . 

11 verbo imputar» si prende troppo materialmente 
quando s’ intende, che signiflchi dichiarare alcuno auto- 
re di un’ azione ; imperocché nulla ancor si deduce da 
questa dichiarazione , considerala di per sé sola . Io pos- 
so in fatti essere autore di un’ azione, senza che si pos- 
sa chiamarmene responsabile , o dedurne favore , o disfa- 
vore , a prò mio , o contro di me . È autore di un’ azio- 
ne anche quegli , che la eseguisce in pieno difetto di 
ragione, o jier necessiti inevitabile, del quale agente non 
si pud dire,'- se non che ha commesso l’azione, senza 
che sia dato dedurre alcuna conseguenza a prò suo, o 
contro di lui. Se si vuole esporre praticamente l’idea 
deir imputazione , bisogna guardare al motivo, per cui 
la medesima avviene. Nè lo scopo di ciò pud esser altro, 
che quello di attribuire ad alcuno le conseguenze della 
sua azione, per dichiararlo responsabMe di essa, e cosi, 
‘ se egli ha violato la legge, per punirlo, o costringerlo 
almeno al risarcimento 4^ danno. Ma uno può essere 

-.v 

responsabile della propria azione solamente allorché la 
intraprese elettivamente, quando potè cioè tanto omet- 
terla , quanto commetterla . Imperocché se uno opera per 
necessità inevitabile, non soggiace ad alcuna responsa- 
bilità, in quanto che fu costretto ad operare in quei 
modo. Obietto dunque d’imputazione non pud essere, 
che un’ azione , od una omissione elettiva . Quando si 
applica l’ imputazione ai deiitto , cid si fa solamente per 

motivo di applicare al medesimo la legge penale. L’ appli* 
* » 
cazion della legge presuppone, che uno conoscesse la sua 



% 


Digilized by G<’> 


1 




disposizione , o la potesse e dovesse conoscere cbe po- 
tesse giudicare la propria iiioné a tenor della legge ; e 
che si detegptinasso elettivamenflt' all* azione illegale . T 
L’ imputazione di uiràelitto contiene dunqde il giudizio , 
che uno abbia elettivamente violato la le^e |lbaale, o 
ciò avvenisse intenzionalmente, o per inavvertenza. Con 
cbe coDcordp ciò , cbe dice Almedingen (1), cl||icioè 
imputare vale dichiarare , che uno sia stato autore À una 
mutazione nel mondo esteriore , con coscienza ed elezio* ^ 
ne . Beasi reputo superiltin la doppia espressione coicùn- 
sa ed elezione , Itomecbè ogni elezione contenga in sé la 
coscienza ; ed inoltre la espressione di mutoziofM nel mondo 
esteriore è troppo ristretta ; perocché si possono imputa- 
re anche le omissioni , le quali non vanno comprese en- 
tro quella formula, a meno che nen se ne fòglia sover- 
chiamente allargare il significato . 

é 

-i ■§. 3.- ' - -tf 

Nell’ idea deli’ imputazione non é nece vario i|||ibia- 
dene, che uno debba rispondere de|le cons^uenze della 
propria, azione «(sy.’ Questa responsabilità è una conse>)>''^ 
guenza ,^-che deduce il giudice dall’imputazione, quan- 
do questa è piena. Ma le conseguenze di una azio- 
ne non si vogliono idchindere nella nozione, che non 
dee propriamente esporre , cbe gli elementi essenziali . 

£d appunto perchè questa responsabilità si possa meglio 
dedurre dalla imputazione , io ho preferito la sovraccen- 
nata nozione di essa . Se si pone il giudizio , cbe un da- 
to uomo ha violato elettivamente la legge penale , sorge 
di per sé, che questa legge si deve applicare contro di 


(1) Esposizione dell' imputazione giuridica pag. 98. * 

(3) Grolniann Fondamento del diritto e della legisUzioae peni- 
le p. 133. — Befgk FibsoQa del dirillo penato p. 380-87i 
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• InL. 11 giudizio, che si conliene in ogni imputazione, è 
propriamente duplice ; perché si dichiara ,• che un dato 

• ' individuo è autore di un’azIOUe, e che questa azione 

è contraria alla legge . Il secondo giudizio si può anco- 
ra immaginar separalo dal primo . Si può estimare un’ a- 
zione, senza riferirla al suo autore: ma questa seconda 
operazione sarà sempre incompiuta . Impcrfcctiò non si 
può dichiarare alcuna azione in sé stessa come delitto, 

4 

se non si ha riguardo al suo autore; avvegnaché la me- 
desima prenda la qualità di delitto solamente in virtò 
del dolo o della colpa di chi la commise .^Amendue i 
. * giudizi si possono dunque separare in teorica, ma si deb- 
bono sempre riunire, quando si vuote praticamente ap- 
plicare r iip^utazione , e farne fondamento di ricognizio- ^ 
pe giuridica, ' 7 

5. 4. 

É stato già notato sovente , che l’ imputazione si , 
parte in giuridica ed in morale , e che quella si riferi- 
sce alla -legge del diritto, questa, alla leggo del costu- 
mi . L’ attributo di morale può avere un doppio signill- 
-, calo; chè ora si prende in contrapposto al tìsico, ed ora 
si ristringe solamente a ciò, che appartiene alla legge 
dei costumi , e che discende da essa . Lo presero nel pri- 
mo senso gli antichi scrittori, che si occuparono della / 
dottrina dell’ imputazione : ed in questo rispetto non è 
fondato il rimprovero, che loro si fa, di avere applica- 
to al delitto le regole della legge morale . Essi in fatti 
non dedussero i principj dell’ imputazione morale dalla 
sola legge dei costumi , e non fecero uso dell’ espressione 

• imputazione morale soltanto in relazione a quella legge : 
ma piantarono piuttosto dei principj , secondo i quali si 
potessero in genere giudicare le azioni elettive degli uo- 
mini . Cosi distinsero le azioni umane in quelle, che iia* 


« 
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ftrono da semplice necessità fisica, ed in quelle che si 
eseguiscouo eoa elezione, e chiamarono morali solamen- 
te le ultime, tuttoché non tanto ‘ procedano dal fisico,^ 
quanto dàll’ ordine thorale delle cose . 

Modernamente si è cominciato a ristringere P impu- 
tazione morale alla legge dei costumi , ed a chiamar 
giuridica l’ imputazione, che dipende da principi mera- 
mente giuridici. In che 1’ una ditTcrisca dall’altra è stato 
esposto assai compiutamente e profondamente da Alme- 
dingeu,(3). 11 punto principale stà qui. Allorché s’ im- 
puta giuridicamente nn’. azione, ciò si fa per applica- 
re una legge. 1 delitti s’ impuUmo, per punirli secon- 
do la legge. A ciò è solamente mestieri, che l’ autore 
abbia conosciuto la legge penale , o che potesse e doves- 

I 

*c conoscerla . Non occorre , che il giudice proceda con 
le sue investigazioni piS oltre. Gl’ impulsi, che partori- 
rono r lezione, sono per lui d’ ordinario indìITerenli, to- 
stoché apparisca il dolo, o la colpa. Qualunque possa 
essere il motivo, onde nacque l’omicidio, od il furto, 
esso è sempre un delitto, quando fu eletti vampnle com- 
messo . ila il moralista procede più oltre nell’ imputa- 
zione; perché è suo scopo determinare tutto quanto il 
carattere di un uomo, e la sua indegnità maggiore , o 
minore . A lui dunque non basta il sapere , se un’ azio- 
ne fu intrapresa con la coscienza della legge morale, o 
senza : egli dee ricercare ancora tutti i motivi dell’ azio- 
ne , per .cedere se faccia più o men pregiudizio al ca- 
rattere ; avvegnaché più da questi , che dall’ azione con- 
siderata per sé sola, si possa dedurre la maggiore o mi- 
nore immoralità, o rimproverabilità dell’intiero caratte- 
re . Per esempio il furto é per la legge giuridica lo stes- 
so, 0 nasca da povertà, o da tendenza a vivere lauta- 

(3) 1. r, pig. 33-34, 174-83 — Tittmann Compendio del diritto pe- 
nalo, parie I. pag. 311) c sogg. 
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mente: ma il moralista scusa pii'i il primo, rhe il seron- 
do ; perchè quello pregiudica piè di questo all’ intiero 
carattere. Perciò il moralista ammette, come base di 
mitigazione, diversi gradi anche nel fatto compiutamen 
te eseguito: i quali sono rigettati d’ordinario dal giudi- 
ce . In fatti dimostra chiaramente una minor corruzione 


di carattere quegli, che sinceramente si pente di una 
azione immorale. Diversa è la cosa pel giudice,^ il qua- 


le si occupa solamente di valutare un’ azione particola- 
re, senza prendersi cura del rimanente carattere del de- 
linquente. Verificato una volta l’omicidio intenzionale; 
l’autore si punisce come omicida, sia pur buono, o 
cattivo il suo morale carattere. Quindi la imputazione 
giuridica è incomparabilmente più facile della morale ; 
perchè la prima s’ ingerisce solamente di obietti ester- 
ni , ed esternamente riconoscibili , mentre la seconda 
va investigando gl’impulsi dell’azione, che stanno nel* 
l’interno, e non hanno caratteri esteriormente ricono- 
scibili . La quale ultima circostanza dimostra ancora , 
che r imputazione morale non è applicabile al giudizio 
penale. La legge giuridica si dirige semplicemente alle 
azioni esterne, o per prevenirle, o per farle accadere. 
Essa minaccia delle pene solamente per indurre gli uo- 
mini a conformare le loro azioni esterne con le sue dispo- 
sizioni . Non può darsi quasi alcuna cura dei sentimenti 
interni degli uomini , perché si occupa semplicemente di 
conservare 1’ ordine esterno , che non può essere offeso 
che da azioni esterne. Ed appunto perciò il giudice pe- 
nale, come esecutore della legge giuridica, può prende- 
re per oggetto delle sue investigazioni , e delle sue de- 
cisioni , solamente quello che è esterno ed esternamen- 
te riconoscibile (4) . Ciò è richiesto per un lato dallo 


(4) Afniedingen pa;. ó9. e srg. 
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spirito, e dallo scopo della le^e giuridica, che è sola- 
meote diretta alle azioni esterne: e dall’altro lato il 
giudice pud sottoporre alle sue considerazioni soltanto 
quello', che si può pienamente provare. Or tutto questo 
è escogitabile nei soli obietti esternile non già negl’ in- 
terni sentimenti , e Begl’ impulsi di un’ azione . A ciò 
si aggiugne anche un altro riguardo . Le pene , in quan- 
• to sono mali corporei , non possono mutami’ interno con- 
vincimento degli uomini , ma soiameot^^durli a con- 
formare le loro azioni esterne con la legge. Il gindice 
dunque non può profferir sentenza dei sentimenti e de- 
gl’ impulsi interni , perchè non ha il potere di mutarli. 
Anche per la prova del delitto, come azione esterna, il 
giudice non ha bisogno d’ investigar questo punto . In 
fatti all’ obietto' della prova possono servir solamente dei 
punti esternamente riconoscibili, ed una volta che Tazio» 
ne' esterna è plMÉbente accecata , non hanno alcuna 
importanza gl’ inwni sentimenti e motivi del fattoT. _ 


§. 5 . 


Nel rispetto pratico intercede una' gran differenza 
fra T imputazione , di cui si serve il legislatore , e quel- 
la , onde si vale il giudice . Quando il legislatore minac- 
pena un delitto, la determina secondo il capita- 
le riguardo del maggiore, o minor pregiudizio, che quel 
delitto medesimo può arrecare al pubblico stato giuridico, 
scopo principalissimo del civile consorzio! Per T applica- 
zione della pena ordinaria egli presuppone , che il fatto 
venga eseguito con elezione, e con cognizione della legge 
penale. Ma le modificazioni di questa pena ordinaria ven- 
determinate dal legislatore dietro certi punti, che 
|ianiK> relazione col pubblico stato giuridico, e ebe fan- 
no si , che T atto obiettivamente considerato , sia più , 


• meno dannoso, e pericoloso. Ma ìi legislatore in cid 
Bon ha rigaardo , che a que’ punti , che sono esterna^ 
mente riconoscihili , e che concernono o la coscienza pid 
o meno chiara del delinquente ^ o la maggiore o mino- 
re nocevolezza del fatto . 

Ma incomparabilmente minore è il potere del giudi- 
ce nella imputazion dei delitti , per applicare la legge 
penale . Il giudice dee semplicemente investigare , so 
esiste quella elezione e quella coscienza , che il legisla- 
tore presuppose. Sotto di questa s’intende quella ordi- 
naria coscienza , in grazia della quale 1’ autore seppe ciò 
che fece , è^ennobbe il divieto della legge penale . Se 
questa coscienza esiste , il giudice deve applicare la pena 
ordinaria t ma egli ppù può di per sò, nè scemarla, nè 
accrescerla, se il delinquente operò con più o meno di 


za . Imperocché , quando il legislatore non colpi- 
"sce con più, o nieno di f»cna queste modificazioni del- 
la coscienza, ciò non può esser fatto neppure dal giit- 
dice, al quale incombe la semplice applicazion della 
legge. 11 punto di vista del legislatore è dunque nella 
imputazione incomparabilmente più esteso. Per lui sono 
Importanti i varj gradi di elezione , di coscienza , di ri* 
flessione , e di avvertenza , perchè da questi si può de- 
durre ih maggiore , o minor pericolo del delitto, da cui 
risultano’ le modificazioni della pena ordinaria, e della 
' sua elevazione ,' o diminuzione . 




I 6. 


;? 


Il principio della imputasione può esser duplice, e 
riposare sulla quantità obiettiva della violazione del di- 
ritto , e sopra i motivi subiettivi , più o meno pericolo- 
si, del fatto, lo credo, che il primo punto sia più im- 
portante del secondo. 11 primo consliluisce il riguardo 
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rìipitalc : il seconda non pud , per vero dire , trascurar- 
si , ma debb’ essere subordinato al primo. Questo fa 
propriamente la regola; quello l’ eccer-ioiie. Se noi con- 
veniamo, che la conservazione del pubblico stato giu- 
ridico sia lo scopo capitale della legge penale ; se à 
vero, che il giudico penale possa sentenziare solamenlo 
di ciò, che è esternamente riconoscibile, perchò roc- 
chio limitato dell’ uomo non è in grado d' indagare l' in- 
terno ; si andrà convinti della verità della tesi , eh’ io 
pongo . Quando il legislatore determina la pena ordina- 
ria di un delitto, egli dee necessariamente guardare al- 
la quantità obiettiva della violazion del diritto . È uf- 
lìcio suo investigare , in qual grado un misfatto offenda 
il pubblico stato giuridico; esaminare in qual ragione 
stia quella categoria di delitti con questa; di quanto, per 
esempio, l’alto tradimento sia più grave dell’omicidio; 
di quanto 1’ omicidio sia più punibile del furto , e co- 
si di seguilo. Ai motivi subiettivi del fatto il legislato- 
re non può avere alcun riguardo; parte perchè stanno 
ascosi nell’ interno, e spesso non sono esternamente ri- 
conoscibili ; parte perchè sono troppo inegtiali e diver- 
si , onde, se si volesse determinare una pena contro 
ogni speciale motivo, sarebbe necessaria; per ugni mn- 
ietìcio, una moltitudine di leggi; parte, e singolarmen- 
te , perchè i motivi subiettivi di un’ azione non hanno 
assai sovente che fare col pubblico stato giuridico. St: 
l’omicidio è commesso per vendella , o per gelosia; se 
il furto per povertà , o per ozio; è cosa indifferente pel 
pubblico stato giuridico. 1 motivi del fatto sono impor- 
t<anti soltanto pel legislatore, se apportano signifieanti 
moditìcazioDi alla quantità obiettiva della violazione del 
diritto , se hanno una reale influenza sul pubblico sta- 
to giuridico. Questo accade quando manifestamente ri- 
sulta, che le azioni, in virtù di questi molivi, sono 
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più , o meno pericolose allo stato giuridico . Il che in. 
duce il legislatore ad avere un riguardo subordinato a 
si fatti motivi, e a mitigare, o ad aggravare la pena 
ordinaria secondo i medesimi . Ciò premesso , sarà vero, 
che quando il legislatore minaccia la pena ordinaria, 
presuppone, che il delitto è un’azione umana, cioè che è 
stato elettivamente intrapreso . Or se il giudice vuole 
imputare l’azione, non deve oltrepassare quei limiti, 
che la legge gli ha designali. Dunque egli deve sempli- 
cemente indagare , se il^alefìcio fu commesso con ele- 
zione. Se questo è , il giudice penale non ha d’uopo di 
alcuna ulteriore investigazione : egli nicnt’ altro dee fa- 
re, che dichiarare punibile l’autore dell’azione. Ho 
detto, che la legge non presuppone per imputare, se 
non che il delitto sia stato eseguito con elezione . Se 
ciò si ammette, sil^ee concedere ancora , che 1’ azione fu 
commessa con coscienza . Ma viceversa non si può dire 
generalmente, che un’azione eseguila con coscienza sia 
pure elettiva. S’ immagini , che uno mi minacci un gran 
male, se io non commetterò questo, o quel delitto, e 
che io non possa evitar la minaccia, che sottoponendo- 
mi alla volontà dell’ altro . In tal caso io commetto l’ a- 
zione con coscienza, ma senza elezione. Il giudice dun- 
que, per imputare, d’altro non ha d’uopo, che d’in- 
vestigare, e di determinare, se 1’ azione fu commessa 
tou elezione. Per regola non è necessario, che il giudi, 
ce abbia riguardo ai motivi subiettivi del fatto, quando 
la legge non ve lo richiama specialmente . Talora in fat- 
ti, il legislatore modifica la pena ordinaria secondo i par- 
ticolari molivi di un atto . Ciò accade , quando , come 
fu notato di sopra, questi motivi hanno una relazione 
V importante col pubblico stato giuridico, o quando, che 
è lo stesso, viene per essi elevala , o abbassata la quan- 
tità obiettiva della fiolazionc del dritto. Cosi per esera- 
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pie si puniscono dalle leggi più lieveinenle le azio- 
ni, che nascono da passione, o da ubriachezza, per- 
chè gli agenti operarono cou minore elezione, e so- 
no perciò meno pericolosi al pubblico stato giuridi- 
co, Una special crudellò nell’ esecuzione del fallo, ne 
accrésce la penalità; perchè quegli, che vi si lascia 
trasportare, è più pericoloso al pubblico stalo giuri- 
dico. Ma anche quando il legislatore modilica la pe- 
nb secondo i molivi, del fatto, ciò accade solamente 
per quelli , che sono esternamente riconoscibili , come 
sono la passione, l’ ubriachezza, la violenza, e simili. 
E questi motivi poi non formano il capitale riguardo, 
per cui il legislatore constituisce la pena ordinaria, ma 
solamente modiflcano la pena principale , che è sempre 
determinata secondo la gravità obiettiva del delitto. Or 

^biettivi dell’ atto, 
pene speciali ; egli 
è ufficio del giudice , come eseculor delle leggi , d’ in- 
vestigare, se i medesimi, di quella specie, che^la leg- 
ge ammette , ricorrano nel caso concreto : e , dove ciò 
sia, far si che spieghino sull’ imputazione T efficacia, che 
la legge ha voluto. 

8 . 7 . 


se la legge ha contemplato 1 motivi ^b 
^ e constituite a tenore di essi delle pen 


Dunque , secondo lo spirito di una buona legislazio-^ 
ne, i punti, che servon di base all’imputazione giuri- 
dica, son d’ordinario obiettivi; perchè il legislatore si 
deve occupare dell’ universale , cioè di conservare il pub- 
blico stato giuridico. Dunque i riguardi subiettivi non >■ 
sono importanti per lui, che quando si riferiscono im--^^ 
mediatamente allo stato giuridico generale. Simili con- 
siderazioni debbono guidare il giudice : il quale non può ' 
indagare i motivi subiettivi , e trame profitto per la 
iniputaziane , die in quanto glielo ha permesso la legge . 
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Con questi principj si stabilisce , siccome io cfedd # • 

r unità del punto di vista, ebe desidera Dressler (&) 
in questa dottrina . Egli domanda , dietro quali massime 
si debba relativamente determinare la penalità; se die- 
tro la quantità obiettiva della violazion del diritto, o 
dietro i subiettivi interni motivi del fatto; ed in che 
stia l’unità del punto di vista in questa dottrina. Que- 
sta unità non si può ritrovare, che quando si guardi più 
che è possibile alla quantità obiettiva del fattoi e si 
faccia attenzione ai molivi subiettivi solamente in quan- 
to esercitino un’ inflnenza notevole sul pubblico stato 
giuridico . 11 giudice in fatti non si deve occupare, che 
di azioni singolari . Di rado egli 6 in grado di studiare 
tutto quanto il carattere morale dell’ incolpalo. Non può 
entrare nei molivi interni del fatto; perché non può con- 
frontarlo con r intiero carattere dell’ uomo, e con le sue 
relazioni individuali . E solamente per via di tali opera- 
zioni uno sarebbe in grado di dedurre dai molivi del fat- 
to con piene c convincenti conclusioni il maggiore o mi- 
nor pericolo del delinquente. Ma ancorché il giudice po- 
tesse arrivare a conoscere tutto quanto il carattere del 
delinquente, egli oprerebbe contro lo spirito delle leg- 
gi , se volesse nell’ imputazione aver dei riguardi , me- 
ramente subiettivi, ai mutivi del fatto, ed all’ indolo 
dell’ incolpalo. La legge non determina la pena ad un ' 
malefìcio, secondo il pericolo di ogni singolo dclinquen- 
ta, ma secondo le vedute obiettive di maggior, o mino- 
re offesa , che quella data categoria di malefìcj cagiona 
al pubblico stato giuridico. Quando la legge dice, che 
la pena ordinaria dell’ omicidio debb’ esser la morte ; 

(5) Idee per la legislazione criminale, con osservazioni rriliche 
sopra il progetto di un nuovo codice penale per la Baviera, parte I. 
pag. 4S. 
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ogni omicida di proposito dee soggiacete ad essa, ancor* 
chè ua incolpato fosse meno pericoloso , ancorché il suo 
morale carattere, fatta eccezione dell’ omicidio, potesse 
esser buono. 11 giudice dunque, nell’ imputare il delit- 
to, dee regolarsi secondo lo spirilo delle leggi. Egli non 
può guardare ai motivi subiettivi, o al carattere del de- 
linquente, ma solamente al punto di vista obiettivo, che 
gli ha designato la legge. ^ 

§• 8 . ' : . 

I 

I « 

Per queste ragioni io non posso assentire a Dress- 
ler (6), che con molta acutezza, e con vedute ‘nuove 
ha trattalo la dottrina dell’ imputazione, ma ha dato 
troppo peso, almeno a mio parere, ai riguardi subietti- • 
vi . Egli parte dal punto , che ogni violazion del dirit- 
to autorizzi lo Stato a privare della intiera libertà civi- 
le , come quella , che viene assicurata sotto la condizio- 
ne di operare in conformità con la legge , purché il de*, 
linquente , mediante l’ indole della sua libertà , non po- 
tesse giustamente pretendere 1’ esistenza giuridica per 
r avvenire . lo non posso riconoscere questo principio , 
perché non ogni violazione del dritto è cosi pericolosa 
al pubblico stato giuridico, che la privazione della li- 
bertà civile debba esser sempre decretata. Inoltre il det- 
to scrittore vuol far dipendere la restituzione della liber- 
tà civile dalla possibilità, che in futuro il delinquente 
ridoventi, o non ridoventi capace, d’ una esistenza giuri- 
dica . Quanto di vacillante e d’ indeterminato si trovi in 
questa possibilità , a quante difficoltà vada incontro l’ ap- 
plicazione di questi principj , é più aperto, che abbiso- 
gni dell’ opera della prova. La giustizia e la efficacia 
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della legge penale dee dipendere dalla relazione del fatto 
particolare con T intiera esistenza umana nella sua liber* 
td, ed in tutti i legami, che unistjóno il fatto particolare 
alla libertà dell’uomo, questa all’umanità, e l’umanità 
ad una più sublime iii|||ii|iità . Ma 1’ umano legislatore 
sarà egli in grado ,di ing^ngnere tanta idealità 1 Non si 
troverebbe egli intrigato , dovendosi occupare di punii , 
che stanno nell’interno, e che si sottraggono alle li* 
roitate investigazioni dello spirito umano ? La neces- 
saria semplicità e determinazione delle leggi penali non 
verrebb^ a soffrire assai , quando si dovessero appli*%> 
care qmsti principj ? Il legislatore punisce 1’ uomo , 
non per cagione del suo depravato carattere, o de’ suoi 
cattivi principj , ma solamente perchè ha commesso un 
dato delitto. Anche l’uomo, che per ogni restante fosse 
il migliore , dee.’SOggiacere alla pena , tostuchè trasgre- 
disce la legge . A che dunque sieno necessarie tutte le 
relazioni suddette, io non lo veggo. La pena dee rife- 
rirsi assolutamente alla quantità dell’ offesa del pubbli- 
co stato giuridico: nè occorre di più. A ciò si aggìu- 
gne , che le pene sono mali^ onde'non sono adattate a 
formare un apparecchio di miglioramento, come l’auto- 
re desidera. 

Quando una pena vien mitigata per cause subietti- 
ve, pensa l’autore, che ciò non avvenga per via di mi- 
nore penalità, o di pericolo minore del fatto, ma sola- 
mente per via della maggiore o minore ostinazione del 
delinquente in quello stato di animo, che lo rende in- 
capace della piena esistenza civile. Questa ostinazione 
per altro , si dice inoltre , non può prevedersi dalla leg- 
ge per ogni singolo caso , ma può dedursi solamente dal- 
r esperienza . — Ma quale esperienza potrà in ogni sin- 
golo caso insegnarci , qqanto sia per durare quella osti- 
nazione in ogni singolo delinquente? Può darsi , che 
I 
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uno abbia vissuto sempre ordinataménte e lealmente , il 
quale venga indotto una volta dalla vendetta ad un orni* 
cidio ; che Io commetta con coscienza e riflessione ; e 
ebe tosto ritorni all’ordine legale, perché la sua vendet- 
ta è saziata . Si dovrà ammettere una pena più mite, per- 
chè la suddetta ostinazione del delinquente fu qui pas- 
seggierà ? >'iuno Io potrà con fondamento affermare. Ed 

10 ho già mostrato di sopra , che i riguardi subiettivi 
non influiscono, che per eccezione , sulla quantità della 
pena. Quando dunque dice l’autore, che la legge dee 
stabilire la pena secondo la misura puramente obicttiva, 
ma che l’ applicazion della pena medesima , rispetto al- 
la sua specie ed alla sua durata, dee stare in ragione 
della giustizia subiettiva del delinquente, del grado del- 
la sua disposizione illegale, e del suo civile migliora- 
mento , io non posso accordarmi con lui ; perchè la in- 
vestigazione di questi punti concerne l’interno dell’ uo- 
mo , le sue massime , cd i suoi sentimenti ; perchè sola- 
mente per essa si potrebbe verificare la giustizia subiet- 
tiva di lui , la sua disposizione illegale, ed il suo civi- 
le miglioramento . Ma l’ esame dell’ interno è sottratto 
alla sfera dell’ umana virtù: e, dove si volesse institui- 
re, s’introdurrebbe una moltitudine mostruosa d’ incer- 
tezze e d’ indeterminazioni, e tutto anderebbe il più delle 
volte a degenerare in un arbitrio sfrenato . 

Se noi raccogliamo tutto quello, che si è detto si- 
nora, si rileva, che il giudice non dee partire nell’im- 
putazione da altro principio, che da quello, che la leg- 
ge gli ha designato; che, quando il legislatore imputa 
un delitto, lo fa d’ordinario secondo riguardi obiettivi, 
ossia secondo la quantità dell’ offesa del pubblico stato 
giuridico , e presuppone in ogni caso particolare , che 
r azione sia umana , vale a dire intrapresa con elezione. 

11 giudice dunque dee ricercare soltanto , se questa eie- 
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sioue sia Intervenuta , o no . Talora il legislatore volge 
ancora lo sguardo accerti motivi subiettivi, ed a teno* 
re di essi aggrava o diminuisce la pena ordinaria. Allo- 
ra è dovere del giudice aver riguardo ancora a questi 
punti subiettivi, e verificarne resistenza, per sodisfare 
anche in ciò al voto della legge . 

§. 9. . 

Sono obietto d’imputazione tutte le azioni illecite» 
intraprese con elezione . L’ autore debb’ essere stato in 
grado di eleggere fra l’ azione e l’ omissione , e di deter- 
minarsi spontaneamente all’ azione ; imperocché appunto 
questa determinazione spontanea , che egli avrebbe 'po- 
tuto omettere, lo rende punibile, e forma la condizione, 
senza di cui non può esser pitnito. Se uno opera in que- 
sto modo, fa uso della propria.ragione per eleggere fra 
lu commissione e l’omissione, ossia per determinarsi'^.al- 
la prima. In questo senso io ho piantato in un altro luo- 
go' la massima (7), che l’azione debb' esser commessa 
con l’uso della ragione, affinché sia pienamente punibi- 
le ; poiché senza uso di ragione , non é escogitabile al- 
cuna elezione . Per questo modo cadono té obiezioni, che 
Dressler (8) ha fatte contro questa massima. Io non in- 
tendo per uso di ragione l’energia della volontà, c la 
libertà dello Spirito in senso pieno, sebbene un qualche 
grado di essa certamente siif||rtéhicda per l’elezione: in- 
tendo anche meno la sola cosrien/a ; perché , come ho 
detto di sopr. 1 , la coscienza può stare anche senza ele- 
zione . Non richiedo neppure uno stato niente appassio- 
nalo : ancorché la pas.sione vi sia , basti che non abbia 
tanta forza , da abolire la facoltà di eleggere. Tutto que- 

(7) Progetto di nn codice penale per U Baviera 5- 17, 

■ — (8) l.'C. pag 57. c seg. 
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sio viene a dire , che per la impulazione , e per la pena- 
lità, noi non richiediamo altro, che la elezione, la quale 
presuppone soltanto la' comune ragione umana . Da ciò 
risulta , che i sentimenti , le opinioni , e i pensieri so- 
no esclusi dall' imputazione ; c perchè non dipendono dal- 
la nostra elezione, e perc4éinon sono esternamente ri- 
conoscibili .,i,e massime, 1 principj^ e le azioni hanno 
radice nella< nostra elezione : ma solamente le ultime so- 
souo esternamente ricoposcibili ; dunque le sole azio- 
ni si possono imputare (9). Or sit^ome i delitti si deb- 
bono giudicare, come azioni umane; siccome l’uomo, 
diventando membro dello Stato, non ha mutato la sua 
natura; cosi egli non dovrà stimarsi responsabile, ebo 
quando avrà potuto astenersi, ed intraprendere. Per- 
ciò la elezione si ammette , qual condizione fondamen- 
tale di ogni ■ imputazione : (‘d in questa elezione vien 
presupposta la coscienza della natura , e delle conseguen- 
ze delKazione, come pure la coscienza attuale ( dolus) 
o la possibile ( culpa ) del divieto penale. Solamente 
contro quella elezione possono essere indirizzate le leg- 
gi penali, come quelle che hanno virili di operare sugli 
uomini, in quanto gli uomini sono esseri, che hanno il 
potere di determinarsi a tenor delle leggi. So 1’ uomo 
opera senza alcuna elezione , semplicemente qual esse- 
re sensibile; la legge penale pon può spiegare ellica- 
cia sopra di lulr egli nqu.ha étilpa di ave r«9> operato co- 
si, e quindi l’ imputuzione sparisce . In simili casi può 
ben esser luogo alla disciplina, ma non alle pene (lU). 
In fatti è stato già notato da altri , che Io scopo della 
legge penale non può esser quello di soppri^*re la sen- 
sibilità, e gl’ impulsi naturali, ma solamenK di dar lo- 


: 


(0) B e r g k ri1o>ofla del Tiirillo,penale''pag. 386. • ' , 

(tO) Klei D nell’ Archivio di i;ùHt(%imiiuile looi. 11, fase. 4. N. 4. 
l'orno I, 
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ro quella direzione, in virtù della quale le azioni da 
essi prodotte sieno conformi alla legge. 

§. 10. 

Ma se la elezione dcbb’ essere la condizione fonda- 
mentale di qualsivoglia imputazione , e se questa dee 
cader solamente sopra obietti esternamente riconoscibili, 
è naturale il cercare , come si possa esternamente rico- 
-noscere T elezione . Io veramente non potrei affermare 
con Almedingen (11), che la elezione sia una fìsica 
facultd di scegliere fra la possibile commissione , od omis- 
sione d’ un atto . Imperocché , appunto perchè la scelta 
vien determinata , come egli dice , da necessità psicoio* 
gica , ed accade nella ragione , io non credo che sia una 
facoltà fisica , ma piuttosto psicologica : e cid non ostan- 
te sono convinto , che la elezione possa riconoscersi ester- 
namente (12). Noi dobbiamo qui valutare un’azione, che 
può essere obiettivamente riconosciuta . Or la quistio- 
ne che dobbiamo decidere , si riduce a questa : se cioè 
la detta azione sia un prodotto di fisica necessità, o 
«d’elezione. Noi dobbiamo partire dalla massima incon- 
troversa, che la fisica necessità non si presume , ma che 
anzi presuppone circostanze affatto particolari , che la 
producono: le quali consistono nelle violenze d’ un ter- 
zo , nell’ estrema ubriachezza , nella passione , ec. Ma tut- 
te queste circostanze sono esternamente riconoscibili ; 
dunque l’elezione dee nelle azioni presumersi. In fatti 
nell’ azione d’ un uomo si deve ammettere , eh’ ei la intra- 
prendesse, qual essere ragionevole, cioè che volesse quel- 
lo che fece , e conseguentemente potesse scegliere tra il 


(11) Esposizione dell’ imputazione giuridica pag. 71. 
■> (12) ivi pag. 63. e seg. 
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fare e l’ astenersi'. Ma, non computato anclie ciò, la 
elezione si può riconoscere csteriianieute . Se prendiamo 
ad investigare 1’ azione d’ un uomo , noi guardiamo la 
sua origine , i preparativi per attuarla , e finalmente 
l’esecuzione, e le circostanze collegate con essa. Tutte 
«|ueste cose sono esternamente riconoscibili . Or se noi 
prendiamo questi punti separatamente , e poscia riuniti, 
concludiamo con persuasione, se l’atto ò stato comme»* 
so con elezione, o senza. Noi dobbiamo necessariameutu 
ammettere 1’ elezione , allorché discopriamo , che tutte lo 
circostanze predette attestano della coscienza , e delia 
spontaneità; allorché non troviamo punti contrapposti, 
onde sorga la fisica necessità ; ed allorché poniamo a ba- 
se dell’ elezione la presunziun generale . Negheremo al 
contrario l’esistenza della elezione, quando ci avverremo 
in tal* mutivi di fisica necessità , che resero impossibile 
all’ uomo la scelta fra l’astenersi e l’agire. Ma motivi 
di questa specie , che formano ognora eccezioni alla re- 
gola, sono pur sempre riconoscibili esternamento . 

Ciò che si dice delle azioni , può aflermarsi ancora 
delle omissioni , in quanto si debbano considerare per 
delitti . Oltreché l’ omissione si può esternamente ricono- 
scere , si dee per le stesse ragioni sopraccennate presu- 
mere, che ebbe luogo per elezione, finché non si abbia 
motivo di credere , che uno fosse costretto da fisica ne- 
cessità ad omettere . Se si ammette , che d’ordinario nel- 
le azioni umane la elezione si presume, fa di mestieri 
atfermare lo stesso anche della coscienza , perché senza 
di questa l’elezione non è escogitabile, ed in quanto an- 
cora la coscienza può , riconoscersi esternamente, come 
r elezione , dallo stesso punto di vista . Se noi pigliamo 
ad investigare 1’ azione d’ un uomo con tutti i suoi pne- 
parativi ed apparati , se tutto esattamente ponderiamo ; 
la sana ragione ci conduce a conchiudere , che l’ cleziu'*.. 
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ne sia ciò, che nel comnn linguaggio si dice fare a po- 
sta . E parimente , quando si discoprono motivi di fisica 
necessità, siamo soliti dire, che l’uomo non ha colpa di 
aver fatto cosi, che vi è stalo costreltó. 

. §• n. 

Dai principi , che abbiamo sinora stabiliti , risulta- 
no chiaramente le condizioni dell’ imputazione . Alme- 
dingen (13) le riduce a ragione a quattro punti: 1 ) che 
esista uu’ azione , od una omissione , la quale 2 ) sia di- 
chiarata delitto da una legge penale ; 3 ) che l’ azione 
sia sfata intrapresa con elezione ; e 4 ) che l’ autore co* 
noscesse , o almeno potesse conoscere il divieto penale . 
11 primo ed il terzo punto risultano da ciò che si è già 
premesso : il secondo s’ intende da sè : or dunque *parle- 
remo solamente del quarto . Perchè uno possa esser trat- 
tato come delinquente doloso, deve apparire, che egli 
^ conoscesse il divieto penale .* e perchè si possa applicare 
una pena alla culpa, deve constare, che l’ agente potes- 
se e dovesse conoscere il divieto della legge penale. Ma 
’-^e^ta attuale o possibile cognizione è ella anche rico- 
noscibile esternamente ? Io lo credo senza dubbio . Qui 
bisogna prima di tutto partire i delitti in fatti illeciti 
di loro natura , ed in fatti indifferenti per sè , ma puni- 
bili a tenore di leggi positive . Rispetto ai primi non si 
può dubitare, che la cognizione del divieto penale non si 
debba presumere in ogni uomo ragionevole. Anche l’in- 
colto, sol che abbia la sana ragione, sa, che l’uccide- 
re, il rubare, il truffare, non solamente è illecito, ma 
anepra colpito di pena dalle leggi . Tostochè dunque con- 
che uno possieda la sana ragione , bisogna ammet- 

(13) I. c. pag. 58. 
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taro, ch*el conoscesse il divieto penale di simili azionii.. 
Se uno poi abbia sano l’ intelletto, si può esternamente 
rilevare dalle sue azioni, o dal suo modo di vivere. Ua 
ciò conseguita, chasi debba ammettere la cognizione del 
livieto penale Un poco più diflicile si è, che appari- 
sca una tal cognizione in quelle azioni, che non sono 
punibili per natura della cosa, ma solamente a tenore 
di leggi positive . Allora la sana ragione non basta a co- 
noscere il divieto penale , ma ò pur necessaria 1’ istru- 
zione , r educazione i, o 1’ esperienza . Se non che ancora 
in tal caso é possibile di ^conoscere esternamente que- 
sta cognizione . Se apparisce ( c ciò si può dedurre dal- 
le azioni c dalle dichiarazion! d’un uomo), che egli ab- 
bia avuto una tale educazione, o istruzione, da acqui- 
stare una cognizione sudicicnte della penalità dei delit- 
ti , il suddetto punto è provato . E questo è appunto il 
caso di chi fu già una volta sottoposto alla pena per via 
di un dato delitto, od ebbe spcrienza della punizione, 
sofferta per lo stesso motivo da altri. Di più i delitti 
intieramente positivi sono d’ordinario dei fatti, la cui 
penalità ó manifesta anche alla comune ragione . Ciò pre- 
supposto , si può ammettere , che si possa presumere, o 
almeno esternamente riconoscere un dolo . — Ma che sa- 
rà della culpa? Sarà esternamente riconoscibile aneli’ es- 
sa? Io credo di dover affermare anche questo. Tut- 
te le qualità di culpa concordano generalmente nell' es- 
sere una omissione della debita avvertenza, e diligen- 
za. Ma una omissione non è aitro che la mancanza di 
un’azione, ed appunto perciò possibile a riconoscersi: 
e dove la debita diligenza non è stata osservata , ivi è 
culpa. Nè da ciò si può soltanto giudicare, se un uomo 
suole in genere comportarsi colposamente , ma si può 
cova determinare , se una culpa sia , o non sia 
ne, senza indagare l’ interno del suo auto**^ Ciò si de- 
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duce dalle circostanze dell’azione, c dallo stato dell’a- 
nimo dell’agente, in quanto un simile stato si pud ri- 
conoscere esternamente . Oltracciò , se si richiede per la 
culpa la coscienza generale della penalità delle azioni^ 
umane, avranno luogo anche qui gli stessi principi, che 
si sono' indicati generalmente di sopra . 

§• 12 . 

Da ciò , che si è detto fìnqiil , si rileva , che nella 
elezione consiste la condizione fondamentale di ogni im- 
putazione degli atti umani. Ma questa tesi ci conduco 
alla quistionc assai dibattuta : se nell’ imputazione si 
debba presupporre la libertà, o reiezione, o ninna di 
due. È noto, che Feuerbach (14) ha sostenuto la 
seconda opinione con un gran dispendio di acutezza. Ala 
io ho esaminato in un altro luogo (15) le ragioni da 
lui addotte, e perciò non mi occorre di allargi'rmi qui 
su di esse. Ivi ho affermato per vero dire, che fra la 
libertà c l’ elezione non intercede alcuna pratica differen- 
za : ma ora tengo per migliore , e per più confacente al- 
ta scienza , di ammettere questa differenza , benché sia 
convinto, che essa riposa più sopra ipotesi, che sopra 
severe dimostrazioni. Pure questa differenza è certamen- 
te molto utile per la scientifica trattazione della dottri- 
na dell’ imputazione, pel merito delle azioni umane, o 
specialmente per la distinzione del diritto criminale dal- 
la morale . La differenza fra libertà ed elezione è stata 
molto bene indicata da Almedingèn (16): solamente 

(14) Revisione dei principi é'ilcilc idee fondamentali del diritto 
penale positivo, prima ediz. parte I. p. 519-332, parte II. p. 09-198. 

(to; Sviluppo sistematico delle idee e delle veti à fuiidamenUli 
del diritto pe^e patio S. 41. 

(16) I c. pap. 7i. ^ 
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io non potrei ronvenire , che anche l’ animale irraf^ione- 
vole abbia elezione. Iniperocch»', se ciò fosse, dovrebbero 
punirsi nel senso proprio anche le bestie, quando uccido- 
no, od altrimenti danneggiano gli uomini. Ma ciò non ac- 
cade , e non può accadere per ragioni conosciute. I casti- 
ghi disciplinali si che sono applicabili alle bestie, ma non 
già te pene nel senso proprio. Che per altro nell’ impu- 
tazione non si debba guardare alla libertà, ma solamen- 
te all’ elezione si rileva da questo: che la libertà stà in- 
tieramente nell’interno dell’ uomo, ed appartiene soltan- 
to alla legge interna del dovere; onde non può esterna- 
mente riconoscersi , nè applicarsi alle leggi esterne del 
diritto (t"). Ora lo Stato non può manifestare il suo 
poteè punitivo, che nel mondo sensibile, nè diriger- 
lo, che ad obietti esternamente riconoscibili; e, siccome 
è indifTerente per lui ; se 1’ uomo opera per puro senti- 
mento del dovere, o per timor della pena; cosi non può 
nemmeno attribuirsi alcun giudizio su di tale materia, 
tanto perchò non gli compete la facilità di giudicarne, 
quanto perché non gli riuscirebbe di usarla (18). Ma ^ 
dal punire, che fa lo Stato, senza guardare al merito mo- 
rale, non seguita, come sospetta Boy se n (19), che si .. 
debbano egualmente punire disegnali delitti; e che lo 
Stato non possa prevenire i delitti , perchè gli uomini 
credono di dover soggiacere alla pena legale , sia pur 
maggiore o minore il grado della loro punibilità . 1 delitti 

(17) \ qncsio appartiene anche ciò, che si dice da Alraedingen r 
intorno alla legge esterna ed interna del diritto e del dovere, I. c. 
pag. 109 e 8Cg. 

(18) F. A. Boy se u Tentativo di una risposta al quesito, propo- 
sto dall' Accademia delle scienze dipelino per l'anno 1803: « Se, o 
> quanto sì deliba computare la estimazione morale di un atto nella 
• constiinzione o nell’ applicazione di una legge penale >. BeiTiuo 
1804. pag. 101. 

(19) I. c. pag. 158. e seg. 

•*é ■ 
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(egli dice) commessi con liber<i volontà essendo politiV.t- 
mente più dannosi di quelli eseguiti con volontà limitata, 
si debbono più gravemente punire, ed appunto perciò 
vuole aversi riguardo al merito morale. In queste tesi do- 
mina palesemente una mistione di principj morali e giu- 
ridici. E primieramente, che cosa intende l’autore per 
delitti discguali ? Si fatta diseguaglianza dee determinar- 
si secondo una misura morale, o giuridica? Nell’ ultimo 
senso la tesi è falsa; percjiè i delitti si puniscono dallo 
Stato secondo la quantità della nociva influenza, die eser- 
citano sul pubblico stato giuridico. Non è dunque pos- 
sibile ( o almeno sarebbe un gran fallo ) , che delitti di- 
segnali vengano egualmente puniti. Ma se questa dise- 
guaglianza di delitti dipende da un senso morale^ chi 
sarà in grado di decidere , quali 'delitti sieno eguali , o ^ 
diseguali? Dove condurrebbe il voler determinare la quan- 
tità dei delitti secondo il punto di vista della morale? 
Siccome gli uomini non sono in grado d’ investigare l’in- 
ferno dello spirito umano, in qual guisa potranno con- 
vincersi , che si debba soffrire la pena della legge, qua- 
lunque sia il grado della punibilità nel senso morale ? 

Si può concedere all’ autore , che il delinquente con li- 
bera elezione , o come egli dice , con libera volontà, sia 
politicamente più dannoso di, chi delinque con limitata 
elezione: ma per punirlo più gravemente non è necessa- 
rio aver riguardo al merito morale. Anzi, a tenore di 
tutto quello, che fu esposto .sinora, l’imputazione mo- 
rale non è ammissibile nelle cause penali (20). 

Quando Bergk (21) parte dal principio, ebe l’uo- 
mo è capace d’imputazione, perchè è libero; ciò non 


(SO) Gebhard nella sua traltarfone ha dimostrato assai bene^ 
quanto l’ estimazione morale di un atto si debba con àderare nel con- 
stiluire, o nell’ applicare una legge penale. Bellino 1804. 

(21) FilosoGa del diritto penai», ;ia;. 2HC e »eg. 





l 


si combina con le <iltcc idee, dallo stesso autore manife- 
state. Imperocché in seguito egli dice precisamente, che 
non si può avere alcun riguardo alla libertà dell’ atto, 
roraechè questa sia qualche cosa d’ intelligibile, ma non 
cada nella sfera dell’ intuitivo . L’ ultima proposizione è 
indubitatamente vera : ma in tal caso debb’ esser falsa la 
prima , o almeno la libertà e l’ elezione son qui confuse 
fra loro . 

C. F. Klein in varie dissertazioni (22) bay fornito ' 

molte buone ed opportune cose per questa dottrina. Egli ’ 
si vale per vero dire assai spesso della parola libertà : 
ma si può da tutto l’ insieme della sua trattazione con- 
chiudere, che sotto un tal vocabolo è intesa quella fa- 
coltà dell’ animo , che qu( si designa col nome di elezio- 
ne. Io per altro non sono del suo parere, allorché di- 
ce (23) , che la dignità delle leggi non può durare , ogno' 
rachè esse sono universalmente disapprovate, e che ciò 
deve accadere quando il merito giuridico dell’ azione è 
opposto al morde; onde questi due meriti dovrebbero, 
quanto più fosse possibile, riunirsi. Tralasciando qui di 
considerare , che l’ autorità delle leggi non dipende dal- 
r approvazione, o dalla disapprovazione dei sudditi, noi 
non abbiamo , a tenore di quanto si é detto sinora , al- 
cuna stabil misura del merito morale di un’ azione, per- 
chè a questo effetto occorrerebbe una virtù , che inve- 
stigasse l’interno dell’uomo. Non possiamo dunque dir 
mai con certezza , se il merito giuridico concorra col 
morale,, o no. E cosi io non credo, che il giudice deb- 
ba indagare l’intenzione e il principio dell’azione, per 
vedere, se questa sia una vera azione, o piuttosto un 
semplice effetto casuale , se l’ azione derivò da una fois- 

■ b 

(23) Archivio di diritto crini. Tom. II. fase. 4. num A, — Tom. IV. 
fase. A. num. 3. — Tom. V. fase. 3. num. 8. 

(33) 1. c. Tom. II. fase. A. pag. 10. i. 
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io cosi cattiva, quanto’lc' circostanze esteriori .annunzia- 
no . lo credo piuttosto , che il giudice debba solamente 
indagare , se l’ azione sia stata commessa con elezione , 
se vi concorse 'Il dolo, o la colpa. Egli pud in parte 
presumere tutti questi punti dietro le accennate premes- 
se, ed in parte li può esternamente riconoscere, come 
si è detto di sopra. In nessun caso egli abbisogna d’in- 
dagare le intenzioni e le massime; e perchè non si trat- 
ta di sapere da quaT massima nacque l’ azione , e per- 
chè si fatta indagine, che si dovrebbe dirigere all’ in- 
terno dello spirito umano, è impossibile alle forze limi- 
tate dello strilo umano. 

§. 13. 

Si domanda per' ultimo , se nella imputazione dei 
delitti si dieno diversi gradi di elezione , e come si 
possano determinare . In tali quistioni si dee fare una 
duplice distinzione: I) fra i gradi della imputazione, 
e della elezione , che serve a quella di fondamento : 
2) fra r imputazione del legislatore, e del giudice. Se 
per imputazione non s’ intende altro, che la dichiarazio- 
ne, che un uomo ha commesso un dato delitto, non vi 
sono gradi escogitabili d’ imputazione : ed in questo sen- 
so Almedingen (2Ì) ha avuto ragione di dire , che 
la imputazione giuridica non è gfaduabile , perchè tut- 
to quanto il tenore del giudizio giuridico imputativo con- 
siste nelle parole colpevole, ed incolpevole. Ma se si trat- 
ta della determinazion della pena, cioè della maggiore 
o minore punibilità, allora è necessario assegnar gradi 
all’ imputazione. Primieramente fa d’uopo distinguere i 
delitti relativamente alla loro penalità, quando si pren- 

« 

(24) 1. c. pag. 177. 
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dono a considerare obiettivamente rispetto airolTesa del 
pubblico stato giuridico. In questo proposito il legisla- 
tore gl’ imputa più o meno a riguardo della pena, se- 
condo che SUDO più o meno obictlivaniente dannosi . Il 
giudice, come eseculor della legge, dee tener dietro as- 
solutamente a questa imputazione , che nasce dalla leg- 
ge. Ma è ancora possibile, che il medesimo delitto si.i 
più u meno punibile in casi diversi , nel suo rispetto 
obicttivo e subiettivo. Queste ragioni possono muovere 
il legislatore a minacciare una pena , ora maggiore, ora 
minore, allo stesso delitto, secondo la diversità dei ca- 
si . Solamente è qui opportuno ripetere , ebe il legisla- 
tore, quando constituisce le pene, si dirige d’ordinario 
ai soli motivi obiettivi, e solamente per eccezione a 
quelli subiettivi . Ed il punto di vista del legislatore ù 
la norma del giudice . Questi dunque non dee modifica- 
re la pena, che dietro i fondamenti, che la leggergli 
assegna, nè trar partito dai motivi subiettivi, presenta- 
ti da un caso, che in quanto la legge faccia da essi di- 
pendi^^espressamcnte, o tacitamente, un aggravamento, 
od urta mitigazione di pena . 

Per quello , che particolarmente concerne la elezio- 
ne, la quotidiana esperienza c’insegna, che può essere 
limitata e non limitata, e efie si fatte limitazioni, o ri- 
siedono nell’ interno ‘dell’ uomo , come per esempio la 
passione e l’ ubriachezza , o nascono dall’ esterno, co- 
me la violenza, la seduzione, e simili. Per altro que- 
sti gradi della elezione non sono sempre gradi del- 
r imputazione diretta alla pena, ma solamente allor- 
ché la legge , ha avuto riguardo ai medesimi, ed a 
motivo di essi ha ordinalo una mitigazione od un ag- 
gravamento di pena. E ciò non può farsi dalla legge, 
che quando questi gradi di elezione abbiano una qual- 
che relazione col pubblico stato giuridico, al quale pec- 
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ciò il delitto ol)iettivaiiiente considerato- riesca più 4 
meno dannoso, e pericoloso. Quando, per esempio, un 
delitto fu commesso con maggior riflessione e prepara- 
zione, nell’ autore di esso si trova una maggiore elezio- 
ne, che quando la sua decisione fu formata più pronta- 
mente, e venne tosto eseguito, purché sempre elettiva- 
: mente . Ma la maggiore o minore elezione non ha nulla 
che fare col pubblico stato giuridico. Rispetto a questo 
il fatto è del pari dannoso c pericoloso in amendue i ^ 
casi. Se noi consideriamo bensì , -che uno commette con 
piena elezione un fatto , eseguito da un altro nello sta- 
to di passione , od ebrietà veemente e incolpevole , o 
riferiamo amendue queste azioni al pubblico stato giu- 
ridico ; si vede , che 1’ autore del secondo è manifesta- 
mente meno pericoloso, e perciò meno punibile . Sola- 
mente dentro questi limiti è concesso al giudice di aver 
riguardo ai gradi della elezione , e di modificare conse- 
guentemente la pena ordinaria . 

Da ciò possiamo facilmente raccogliere , che cosa si 
debba credere delle opinioni di. T i 1 1 m a n n (25) , il 
quale ha riunito molto bene e sistematicamente i gradi 
imputazione, deducendoli da tre fonti priQ|Étali: 
cioè dalla coscienza della relazione giuridica , dalla li- 
bertà della determinazione ) e dai motivi del fatto. Ma 
diversi casi, che egli accenna, sono, tanto snbiettiva- 
.^mente, quanto rispetto al pubblico stato giuridico, di 
troppo poca importanza , perché la legge e quindi il 
giudice li possano considerare . Fra questi io conto, per 
esempio, la maggiore o minor cognizione della penalità : 
della quale purché uno abbia sufllciente conoscenza, po- 
co importa , che questa sia maggiore o minore . Yi an- 


(25) COB>p.'‘ndio di comnn diritto penale germanico parte 1. S- SK>. 

e 100. 
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novero anoora la maggiore o minore spontaneità nell’e- 
secuzione del fatto , come la natura di per sè lecita ed 
illecita dell’impulso a delinquere, e simili. 

Grolmann (2G) .deduce ì gradi dell' imputazione 
dal pericolo, che il scntimeuto illegale del delinquente 
può far temere alla sicurezza giuridica . Cosi i gradi deb- 
bono dipendere dalla maggiore o minore selvatichezza 
deir uomo illegalmente determinato, e la selvatichezza 
poi debb’ esser desunta dall’ azioni esterne di lui . Que- 
sta veduta è , a mio parere , troppo subiettiva ; ed il 
dedurre l' interno sentimento e la interna selvatichezza 
dalle azioni è cosa malsicura ed inutile. In filiti nel di- 
ritto penale non ci diamo briga dei sentimenti, e non 
determiniamo da essi la quantità dei delitti, ma dal lo- 
ro pericolo e nocumento obiettivo. Inoltre si falle con- 
cbiusioni sono soverchiamente arrischiale, in quanto che, 
se uno ha commesso un più grave delitto , non se ne può 
indubitabilmente dedurre una maggiore selvatichezza. In 
generale Grolmann riferisce lutto al pericolo del de- 
linquente per r avvenire; e la cosa, a mio credere, 
non dipende da questo punto. 11 delinquente dee sof- 
frire la pena per ciò, che ha fatto, e non per quello, 
che potrebbe fare in futuro . 



(26) Foudamento dui diritto penate, p. 105. e *eg. 
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dell’ idea e dei CAnATTERÌ DEL DOLO MALO ( DISSERTA- 
ZIONE DI lUlTTSHMAIER , ESTRATTA DAL TOM. II, FASC. 
4. DEL NL'OVO ARCHIVIO DI DIRITTO CRIMINALE ) . 



§. 1. Diverti tignificaii del vocabolo dolus, 

btiona. ragioil oEserv» Basse (i), che dou è 
punto facile ridurre il vocabido dolut ad un solo fonda- 
mentale significato ginridico . DoUu , secondo' la sua deri- 
vazione (2) , significa in generale un inganno , od ima 
lin/lone, con l’ intendimento di gabbare, u di delude- 
re un altro ; e secondochè questo inganno è diretto 
un ÌlÉl^>. buono , o cattivo, si parla del dolut bonut 
o del dolut malut , Se per mezzo del dolut viene indica- 
ta qualche cosa illecita , e da rigettarsi , i Romani vi 
aggiungono d’ ordinario l’ adiettivo malut (4) , sebbene 
si fatta regola non manchi d’ eccezioni . Dolut in rela- 
zione all’ ingiustizia significa 1]) ogni azione ingiusta. 


(1) I.'C. nasse, la culpa del diriUo rem. pag. 97. 

, (2) Dolut, 3oAos da 5eXw - ingannare, sedurre -. 

(ó) L. 1. $. 3. D. de dolo malo, se per esempio si usa roniro il 
nMniro. Talora il dolut senza raggiunta di bonut è adoperato nel 
scuso buono di una lecita prudenza . Vcd. Sallust. in Catil. 9C. 

(4) L. t. $. 2. e 3. D. de dolo malo -- L. 22. D. ad L. Corn. de 
l'alt. — L. 23, $. 2. D. de aedilil, edict. ec. 
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commessa con la piena coscienza di violare i;n dirit- 
to (ó) ; 2 ) ogni inducimento intenzionale di un altro in 
inganni illeciti ,, per via d’ errore cagionatogli (6) ; e 
3 ) il cattivo proposito relativo al delitto , in contrap- 
posto alla culpa (7) . Per solito, quando si parla di dolo 
nei delitti, si leggono nel testo le parole scie»» dolo ma- 
lo, per significare la piena coscienza dell’ agente doloso 
rispetto alla ille^alilà dell’ alto (8) . 11 diritto canonico 
si serve della parola dolus negli stessi significati del di- 
ritto rumano, ma spesso nei delitti indica il dolus an- 
che con altre espressioni (9). Bensì, come il diritto ro- 
mano , aggiugne spesso al dolus l’avverbio «cienter (10) . 
I.a Carolina non indica il dolus in una maniera unifer- 
ine , ma spesso , per maggiormente rilevare la turpitudi- 
ne del delitto, esprime le qualificazioni avverbiali mal- 
vagiamente , pericolosamente e maliziosamente , volontaria- 
mente , pessimamente, a bella posta ec. 1 criminalisti ed i 
legislatori moderni, o conservano la parola romana dolus, 
o parlano di malvagio proposito , o di malvagia intenzione, 

. (5) L. 5 . S- S. 0. de dot. mal. except. — t. 36. D. de peeul. — 

L. «. S. 9. D. mandati — L. 134. pr. D. de V. O. — L. 173 $• ull. D. 

de R. J. 

(6) L. 7. 8- 9- b. de pactia — L. 1. $• 2. p. de dol. mal. 

(7) L. 11. S- 2. D. de poenis L. 43. D. ad Leg, Jul, de adulti 

— L. 1. pr. D. ad L. Coen, de fata, — $ 2. Inst. vi bonor. rapi. 

(8) L. 2. e 3. D. ad L. Jul. Maj, — L. 1. D. ad L. Jul, peeul. 

— L. 9. Cod. ad L. Jul. de aduli. — L. 1. D. de L. Fab. — L. 8. D. 

ad L. Jul. de aduli. — L. 1. Cof. de aepulc. viol, — L. 15. Cod. 
ad L. Fab. — L. 1. Cod. de hia qui latron. occultav. Nov. 13. cap. 
1. in Qn. 

(0) c. 23. X. de homicid. volunt. et caa. parla dell’ animua lae- 
dendi — c. 6. X; de injur. usa l'espressione volunlarie — c, 10. C. 
XV. qa. 1. parla di volunlaa propria — e c. 33. C. XXill. qn. 8. di 
ntalum aludrum . 

(10) c. 18. X. de aent, exeom. c. 7. X. de cler. excom, — c. 
37. de eleet. in VI, 
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o di cattiva volonld, o scelgono , come fece la Carolina, 
altri adieltivi elBcaci . Ma sono del resto tanto incerti 
nelle deflniziooi , che danno del dolo , quanto nei signi- 
ficati, che sottopongono alla parola; avvegnaché spesso 
intendano per dolus lo Stato imputabile del delinquente, 
o il malvagio proposito in contrapposto alla culpa, od 
una determinata direzione e qualità della volontà , o la 
sola coscienza , che abbia l’ agente , di certi caratteri 
appartenenti al delitto. 

< §. 2. Idea del dolo nel senso più lato. 

Considerando i casi diversi , in cui si parla di do- 
lo , si osserva , che giudici e legislatori vogliono sem- 
pre significare con questa parola la parlo , che prende 
la volontà dell’agente nel delitto. Sotto la formula es- 
senza di fatto si comprese il complesso di tutti i carat- 
teri, richiesti dalla legge, come condizioni di un deter- 
minato delitto, e si scelse la parola dolo a significare i 
caratteri, che si riferiscono alla volontà del delinquen- 
te, e constituiscono la punibilità. Esaminando più esat- 
tamente la cosa si debbono distinguere due idee fonda- 
mentali nella parola dolo-, cioè 1) la (cattiva) volontà in 
genere, necessaria a 'costituire un’azione punibile, e 
2) quella specie di cattiva volontà, che suol contrap- 
porsi alla culpa. 

I. Nel primo senso il dolo si compone di due ele- 
menti : vale a dire a ) dell’ esistenza di' uno stato impu- 
tabile in genere, e b) della cattiva volontà in genere, 
considerata come fondamento della punizione di un fat- 
to illecito. 

A) Rispetto al primo di questi due elementi , quan- 
do si dice , che il delinquente era in dolo , si vuole 
esprimere solamente, che il fallo può essergli imputato 

Tomo l. 3 
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ad effetto di punirlo , e che nel tempo dell’ azione non 
si è in lui verificata alcuna circostanza, che sopprima 
r imputabilità • Anche le leggi romane (11) riferiscono 
talora il dobu allo stato imputabile. Al dolo in questo 
senso appartengono come caratteri 1) la coscienza, che 
l’agente ha in genere* di sé stesso j 2) la coscienza del* 
r azione , che intraprende , per es. che spara l’ arme da 
fuoco, e che lo spararla pud aver conseguenze pericolo- 
se; 3) la possibilità di esaminare il {>roprio modo di 
operare; 4) la volontà e la risoluzione di commettere 
l’atto, che egli conosce; 5) l’assenza di una coazione, 
che astringa l’ agente ad operare contro sua volontà . In 
un slmile stato imputabile dee ritrovarsi, tanto l’agen- 
te colposo , quanto il doloso. 

B) Rispetto al secondo elemento, che consiste nella 
cattiva volontà in genere , considerata come fondamento 
della punizione di un fatto illecito, può dirsi, che sia in 
dolo anche l’ agente colposo . Si sa in fatti, che il fonda- 
mento dell’ imputazion della culpa non può cercarsi nel- 
r intelletto ; che la culpa si può giustamente punire sola- 
mente quando riposa, non sopra un errore d’ intelletto, ma 
di volontà; e che una si fatta mala volontà punibile si tro- 
va ancora nella culpa. 11 motivo della commission dei de- 
litti è riposto in genere nell’ incuranza delle leggi , la 
quale si trova ancora nell’ agente colposo , come quegli 
che manca di quel vigore di volontà , che si richiede ad 
evitar tutto ciò, che in qualche maniera potrebbe pro- 
durre la trasgressione, minacciata di pena dalla legge. 
Chiunque presta omaggio alla legge; quando si tratta 
d’ intraprendere un’azione, porrà mano all’ opra solamen- 
te dopo aver diligentemente esaminato e librato tutte 

(11) L. 19. D. ad L. Corn. de eie. — L. 33. D. ad L. Corti, de 
faU. — L. 93. D. de furi. 
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le Conseguenze, e più volentieri si asterrà dalla mede- 
sima, che esporre gli altri ad un pericolo (12). Chi non 
fa questo, mostra, che non reverisce la leg^e; che è in< 
diOerente pe’ doveri giuridici e non li cura; e fa quin- 
di conoscere una cattiva disposizione di volontà . Sotto 
questo rispetto si trova qui pure 'una (cattiva ) volontà 
difettosa e punibile , che nel più lato senso può chiu- 
mursi dolo. 

§. 3. Del dolo in contrappoilo alla culpa. . * 

II. Nello stretto e proprio significato si parla di do- 
lo in contrapposto alla culpa . In questo senso ( qui sa- 

rebbe più giusta l’ espressione deliUuoto proposito ) è il 
» 

proposito di commettere un’ azione, riconosciuta come 
delitto punibile, o, se piace più, il proposito d'intra- 
prendere un’ azione , riconosciuta illecita , come mezzo 
a conseguire un fine , legalmente minacciato di pena . 

A) Al dolo inteso cosi appartiene la coscienza di 
tutti i caratteri , per cui l’ azione , che il delinquente 
iutraprende, gli apparisce proibita e punibile.. A que- 
sta coscienza hanno principale riguardo le leggi romane 
c canoniche, mediante l’aggiunta del participio «ci«n< , 
che fanno da per tutto al dolus maìus. Ma questa co- 
scienza abbraccia 1 ) la cognizione della ingiustizia del- 
r atto in genere . La maggior parte dei criminalisti esi- 
ge espressamente nel dolo questo carattere , mentre al- 
tri (13) lo chiamano un’aggiunta eterogenea, perché 
chiunque è consapevole del fatto proprio, e può essere 

(13) Welker dello Stato, del diritto, e della pena, pag. 270. — 
Erbard, progetto di un codice dei delitti e delle pene per la Sas- 
«onia S- 110. — Salchow, compendio di diritto penale $. 61. — 
Schuize Nonna degli sviluppi dei principi di diritto penale, $■ 366. 

(13) Per es. C d n n e r Revisione dell' idea e delle dhrUiooi del dolo. 
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incolpato, ha pure, come si afferma, la coscienza della 
illegalità d6ì suo desiderio in faccia al foro esterno: ma la 
coscienza della illegalità non si vuole affatto riferire alla 
cognizione della legge , perchè niunu si possa discolpare 
con r ignoranza di essa , e perchè la vera criminalità è 
sempre tale, che la sua ingiustizia sia scritta nel cuore di 
tut(^ Se non che questa opinione non si può giustificare, 
a) È falso, che ognuno, a cui possa imputarsi in genere il 
fatto, abbia ancora la coscienza della illegalità. Si può 
con libera volontà intraprendere un'azione, od ometter- 
la , senza sapere che nell’ azione , o nella omissione con- 
siste un delitto . Anche l’ agente colposo è in uno stato 
imputabile , senza essere in dolo . Al dolo, che consiste 
in un dispregio delta legge ( in contrapposto alla culpa, 
a cui serve di base l’ indifferenza per la legge e l’incu- 
ranza di essa ) dee necessariamente appartenere la co- 
scienza detratto ingiusto a riguardo della legge, che ri- 
mane violata . b) È anche falso , che la coscienza si sot- 
tintenda da sè, per la riigione che ninno si può discol- 
pare con r ignoranza . Sebbene T ignoranza non si presu- 
ma , pure , in grazia di circostanze straordinarie , che 
impedirono di acquistare la cognizion della legge, é 
possibile al delinquente di allegare valevolmente l’i- 
gnoranza della legge : e nei moderni codici poi , do- 
ve sono qualificate per delitti tante azioni, in cui la 
sana ragione nulla sa scorgere di natura criminale, bi- 
sogna ben concedere per motivi speciali la discolpa del- 
r ignoranza . Quindi ancora in conformità con le leggi , 
che nel dolo parlano sempre della teienlia , e si valgono 
delle espressioni di propotiio, di fatto malvagio, volonta- 
rio, commesto a della posta, uno è autorizzato ad esigere 
la coscienza della illegalità, come carattere dell’ idea di 
dolo. Solamente fa d’uopo intendersi convenientemente 
su di ciò . a) Non è necessario che il delinquente , an- 

f- 
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che' nel momento medesimo , in cui commetteva il fatto, 
abbia pensato alla legge, ed avuto coscienza dell’ ingiu- 
stizia della propria azione. Se ciò si richiedesse, ogni 
agente nell’ impeto degli affetti , ogni adultero , che nel 
momento del delitto pensa solamente alla sodisfazione 
della sua brama, e non all’ articolo proibente del codice 
penale, onderebbe impunito, insieme con la maggior par- 
te dei delinquenti, che non oprano per malizia. Ancor- 
ché questi non pensino alla legge nel momento del fatto, 
non possono negare a sé stessi la coscienza della sua il- 
legalitd. Sino dal primo eccitamento al delitto, la co- 
scienza avverte il delinquente del suo torto , c combat- 
te co’ suoi desiderj . .Anche nel momento stesso del fatto 
questa coscienza , che non tace mai , vive nell’ interno 
del delinquente , si manifesta in quella inquietezza, che 
accompagna ogni azione illecita, e risorge più forte do- 
po il compimento di essa , esprimendosi per mezzo del 
pentimento, delle ammonizioni e delle esortazioni . b) Po- 
co importa, che il delinquente esattamente conosca la 
pena speciale, che al suo delitto minaccia la legge. La 
teorica della coazione psico'ogica dee , per esser conse- 
guente a sé stessa, esigere questa particolare coscienza: 
la quale bensì nel codice fabbricato su quel sistema (lA) 
non è poi richiesta . Basta , che il delinquente conosca 
in genere la illegalità e la penalità della sua azione. 
2) A questa coscienza appartiene per altro anche la co- 
gnizion dei caratteri , per cui il fatto , che in sò stesso 
sarebbe altresì giuridicamente lecito, doventa proibito 
ed illegale. Quindi è proprio dell’incesto, che 1’ agen- 
te sappia, che la persona, con la quale si congiugne, 
sia sua parente; che l’adultero sappia, che la persona, 
alla quale si accosta , sia conjugata; che il bigamo sap- 

. t 

(U) Cod. pen. di Baviera art. 39. • . 


Digitized by Google 


pia, essere ancora in vita il primo suo <;onjuge. 3) A 
ciò appartiene la cognizione della special qualità dei 
mezzi , la cui applicazione forma il delitto . Quindi nel 
veneficio importa, che l’agente sappia, che la materia, 
da lui ministrata ad un altro, sia nociva, cioè veleno: e 
nel delitto di procurato aborto occorre sapere , che il 
mezzo applicato sia abortivo. 4 ) In molti delitti il dolo 
comprende anche la coscienza della menzogna. Quindi il 
calunniatore dee sa^ré^ che il rimprovero, che egli fa 
ad un altro, è mentite: e lo spergiuratore dee cono- 
scere, esser veto il contrario di ciò, che egli giura. 

B ) II secondo carattere del dolo è la determinata 
direzione della volontà a commettere l’azione, ricono- 
sciuta come illegale . Le leggi designano questo caratte- 
re coi vocaboli proposilum (15) , malum stvdium (16), ant- 
mtis (17). Esso comprende 1 ) la risoluzione determina- 
ta in genere di ammettere , non ostante la cognizione 
della sua ingiùittjtfa , l’azione proibita, o di omettere 
quella prescritta. 2) A questo appartiene anche la di- 
rezione particolare della volontà ad un determinato de- 
litto in tutti quei casi , in cui il mezzo applicato dal- 
r agente è opportuno tantd ad un delitto minore , quan* 
to ad uno maggiore, e quindi la sola disposizione del- 
la volontà può decidere , se il delinquente abbia voluto 
l’uno, 0 l’altro delitto; Cosi, per esempio, é pròprio 
del delitto di omicidio 1' animu$ occidendi. 3 ) Ih egual 
mudo in molti delitti appartiene al dolo anche un fine 
particolare, che si dee proporre l’agente: per esempio 
nel Airto l’antmtM Inerì faciendi, nel ratto l’intenzione 
del godimento sessuale. 4) Per altro all’essenza del do- 
lo non appartiene solamente 11 desiderio positivo dell’ef- 

^ (15) L. 11 . 3. 0. pe*ni*. 

(18) e. Si. C. XXIll. qa. 8. 

(17) L, 11. D. od L, Jul. àfqf. 
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Tetto illegcile, ma ancora il consenso nel medesimo, co- 
sicché l’agente abbia preveduto le possibili conseguen- 
ze, ed, approvato anche le peggiori, postochè avvenisse- 
ro, sperando sempre bensì , che il successo non sarebbe ' 
il più tristo . Quindi è dolo anche il cosi detto dolo tn- 
diretto: ma si è avuto torto ^ comd'si mostrerà In un’ al- 
tra dissertazione, quando si è parificato , nella punizio- 
ne, al dolo col carattere del désiderio. Imperocché si è 
dimenticato, che un grado molto maggiore di malvagità 
si trova in chi vuole e desidera un effetto determinato , 
che in colui, che piuttosto avventura, e che, confidan' 
do nella propria fortuna, può credere, che il peggio 
non avverrà . Si è dimenticato ancora , che una punizio- 
ne eguale é particolarmente ingiunta, quando l’agente 
altresì ha diretto la sua azione in maniera, che il suc- 
cesso peggiore non avvenisse. 5) Per altro si richiede a 
torto nel dolo ,anché l’ intenzione di- datmeggiarv. Questa 
intenzione , che é per vero dire in ilkppi delitti , in 
molti non si può presentare . Non sP'^p^Kehta, per esem- 
pio, nella maggior parte dei delitti contro lo Stato, ed 
in altri non é cosa principale . Il delinquente in vero sa 
bene, che la sua azione è nociva ad altre persone: ma 
egli non la commette per nuocere . Al dolo appartiene 
semplicemente , che uno cerchi di conseguire il suo fine 
per via di un’azione, di cui ben riconosce la illegalità. 
La cosa principale pel delinquente é la sodisfazione del 
suo desiderio. Non é, che egli ignori per questo il dan- 
neggiamento altrui : ma egli lo elegge , come mezzo ad 

arrivare al fine propostosi . In ciò si é sovente confuso 

« 

il motivo dell’ agente con lo scopo e con là intenzione, 11 
motivo non altera menomamente l’ essenza del dolo : e , 
per addurre un esempio notorio , si dice , che quel de- 
voto , che ruba il cuoio .il ricco per far le scarpe al po- 
vero , è ladro quanto qualunque altro, che ruba per amor 
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di guadagno. Si presentauo persino del, casi, in cui il 
delinquente, in buona fede', e per motivi apparentenmnte 
morali , commette il delitto per amor di colui , che be 
forma l’ obietto- Quando , per esempio , il congiunto le- 
va r origliere all’ ammalato sul letto di morte , per r^- 
8parmiad|Ì|t4 dolori una lunga agonia ; od una madre 
uccide il proprio figlio, affinchè non sia sedotto, o per 

' e" - Oa ^ 

obbedire ad una inspirazione divina, e per offerire a Dio 
una vittima gradita , il dolo esiste anche in simili casi ; 
perchè l’agente sa bene , che, prescindendo dalle spe- 
ciali circostanze, in cui egli crede di ritrovarsi, l’azio- 
ne in genere è illegale ; sa bene , che il suo proposito 
è giuridicamente illecito ; ma la sua simpatia col soffren- 
te , il suo convincimento, certamente spesso morboso, 
della moralità dell’ azione , possono indurre l’ agente, non 
ostante l’idèa dell’ingiustizia, ad operare in quel mo- 
do. Tutu i caratteri del dolo esistono. Solamente la ba- 
se di esso è un errore, pbe- può abbassare la 
lità, ma non sopprimere la dolosa natura dpjUi’atto. b) 
Non è giusto richiedere per la idea del dold^^he l’ a- 
gente si sia proposto come fine, ed intenzione . della • tua 
azione, di produrre il delitto, che è risultato (18). Impe- 
rocché, ^and’ anche si voglia prescindere .da quello, 
che si è già notato contro questa idea, essa non può ap- 
plicarsi al conato a delinquere , nè al soccorso crimino- 
so : ed è falso , che tutti i delinquenti si propongano U 
loro delitto per fine ed intenzione . L’ agente . non ese- 
guisce la sua azione per via del delitto , sebbene cid 
possa essere , quando 1’ azione gli si presentò come sco- 
po : ma il delitto stesso , nella più parte dei casi , noB 

.'(18) \ motivo di questa idea i difensori erroneamente confonda- 
no l’animus occidendi col dolo. Quando, per esentpio, l’incolpalo 
ba ferito alcuno, provano che egli ha operato dolosamente, e poi 
deducono , che non ebbe l' intenzione di uccidere , 
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ì' pd deHnqiionte , che il mezzo per arrivare al suo fine. 

» * * — 

Si fallo carallere non conviene menomamenle ai delilli 

d* impelo: ed in alici, per esempio in quelli di ragion ^ 
fallasi , è allresl conlradillorio . -7) In cedi delilli può 
darsi , che non esislesse alcuna malvagia inlenzionc al 
momenlo, in cui fu inlrapresa l’azione, ma solameiilo 
più lardi avviene qualche cosa, che si oppone all’ alio 
precedenle , e forma il delitto punibile (19). 8) 11 dolo 
inullre merita una propria considerazione nei singoli de- 
litti a motivo della forma particolare, sotto cui si presen- 
ta, a) Avvengono dei delitti, ne’ quali il dolo esattamen- 
te considerato non ha in sé che il carattere della eufpa : 
eppure dehb’ esser valutalo dal giudice come dolo. Que- 
sto è il caso del furto della cosa*1rovala ; avvegnaché mo- 
derne legislazioni (20) dichiarino, esser colpevole di un y 
tal delitto chi trovi una cosa perduta, e dentro otto gior- 
ni non la denunzii all’ autorità. Ancorché uno dunque si 
dimentichi di far la denunzia dentro gli otto giorni ; pu- 
re , comechò la legislazione deduca il proposito dall* omis- 
sione, egli sarà consideralo come ladro doloso, sebbene 
non si possa provare la sua vera intenzione, b) In alcuni 
delitti r intenzione non è neppure diretta a produrre un 
delitto in genere, o il danneggiamento altrui: per esem- 
pio nell’ accensione della cosa propria, qualora 1* atto, per 
via dell’estensione del danno, non sia pericoloso all’al- 
trui proprietà . Pur non ostante , poiché all’ esistenza del 
dolo basta il semplice consentimento nell’ effetto minaccia- 
to di pena , anche l’ inccnditore della cosa propria è talo- 
ra in dolo. Non è nella sfera de) suo dolo il desiderio del- 
la diffusione del fuoco (21), se egli non volle che in gene- 

(10) c. 1. C. XXII. qu. 9. in dolo Jurat qui aliter facturus eif, 
guani promiltit. 

(90) Cod. di Baviera art. 213. 

(21) Osservazioni al Cod. pen. di Baviera parte 11. pag. 101. 
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re eccitare I* incendio: ma non di meno si considera a ra- 
gione come consenziente nella diffusione del fuoco , per- 
chè sapeva la connessione della sua proprietà con le cose 
altrui, e la virtù naturale del fuoco, c) Di speciale im- 
portanza è il dolo nella concorrenza formale dei delitti, 
quando cioè con una sola e medesima azione si commet- 
tono diversi delitti. L’osservazione di Kleinschrod (22), 
che in tal caso il delinquente violi tutte le leggi con un 
atto solo, e con un solo e medesimo ddo, non è fondata. In 
tutti i casi, che appartengono a questo capo, esiste un do- 
lo molliplice, diretto ad ogni delitto , che è riposto ncl- 
l’ azione . Se uno , per esempio , ha un congresso venereo 
con la propria sorella maritata; postochè egli sappia, che 
quella donna è sua sorella , e che ha marito , possiede 
una duplice scientia, dell’adulterio cioè e dell’ incesto, e 
commette con intenzione l’uno e l’altro di questi delitti. 
Quand’anche rispetto all’atto in genere sembri esistere 
una sola intenzione , questa per altro si riferisce plural- 
mente alla qualità di esso. 9) Sotto il dolo fliiqul designa- 
lo va compresa ancora 1’ azione commessa nell’ impeto 
deir affetto. Sembra per vero dire, come osserva- Feuer- 
bach (23) ,chc nei delitti eseguiti nell’ impeto debba piut- 
tosto computarsi l’ improvvida condiscendenza dell’ uomo 
al sentimento sagliente al grado di affetto, e che quindi 
il proposito ingiusto conGni con la semplice negligenza , 
o si perda affatto nella periferia di essa , come nella mas- 
sima tempesta dell’ ira . Anche le leggi, distinguendo chia- 
ramente l’impeto dal dolo e dal caso, ammettendo sola- 
mente tre maniere di delinquere (24), e dichiarando l’ af- 
fetto come motivo sopprimente la pena (25) , fanno mo- 
ta)) Sviluppo listRiuatico delle idee fondameatali ec , parte 111. p. 304. 

(33) Casi criminali notevoli , tom. II. pag. 166. 

(34) L. 11. $. a. D. de poenit. 

(35) L. 38. $. 8. D. ad Leg. Jul, de aduli, corre. 
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stra di non considerare lo stato di affetto come una specie 
di dolo. Ma riflettendo, cbe nelle leggi non si tratta di 
distìnguere gli stati diversi dell’animo; che il giurecon- 
sulto non ha voluto col propositum designare il dolo in ge- 
nere, ma solamente un carattere del dolo, nè con l'tmpe- 
lut tutti gli stati , che la moderna psicologia raccoglie 
sotto la denominazione di affetto in contrapposto a pas- 
sione ; un simil principio riinan combattuto. La speciale 
disposizione, che riguarda 1’ adulterio, non è che un di- 
ritto, concesso per eccezione : il che parte si dichiara dalle 
particolari influenze di un principio tìlosoflco; parie dal- 
le leggi greche, e dall’antica massima, cbe dava al ma- 
rito ed al padre un simil diritto; parte dalla potestà pa- 
terna e maritale , che vigeva appresso' i Romani . Ma la 
Carolina eminentemente dimostra (26), che, secondo la 
consuetudine allora seguitata, l’ affetto è una specie di 
dolo, che diminuisce la pena: e questa idea corrisponde 
compiutamente alla natura dell’affetto ; perchè nell'uomo, 
che si trova nel più alto grado di esso, la coscienza del 
suo modo d’operare è turbata ed offuscata, ma pure in 
genere esiste , tantoché egli conosce l’ ingiustizia della 
propria azione. Quindi l’uccisore nell’ impelo non si scu- 
serà giammai , allegando di aver tenuto per giusta la pro- 
pria azione, ma solamente dicendo di non aver potuto fa- 
re altrimenti, cioè di non aver potuto resistere alla vio- 
lenza del suo stimolo. La ragione esercita il suo diritto 
anche sopra l’ affetto, e lo distoglie; si studia di preve- 
nirne lo scoppio con tulle le idee sconsigliatrici : ma è 
troppo debole. Oltre di che il delinquente non può dissi- 
mulare a sè stesso la mala inclinazione e direzione della 
sua volontà allo scopo imminente; egli vuol castigare l’av- 
versario, che lo irrita, vuol cagionargli un male, e non 

(90) Art. 137. 
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ignora , che il mezzo « onde si vale, è pienamente idoneo. 
10) Merita finalmente di essere schiarita la quistione, se 
il dolo , od una certa qualità d’ intenzione appartenga al* 
r essenza di fatto del delitto . I compcndj insegnano di 
frequente , che per l’essenza di fatto dei delitti si richie- 
de la malv agia intenzione : nò l’ esigerla , o no , è cosa in- 
diflercnte; perchè da ciò dipende l’ idea delle azioni col- 
pose , e facilmente si genera confusione (27) . Or conside- 
rando esattamente la cosa , si vede , che il carattere della 
commissione dolosa non appartiene all’ essenza di fatto 
del delitto . Se si prende il dolo in senso lato ( §. 2. ) è 
indubitabile , che niun delitto può esser punito , che 
quando fu commesso in stato imputabile : ma ciò riguar- 
da semplicemente l’ imputazione , e non è logico richiede- 
re , come carattere speciale della essenza di fatto , ciò 
che si presuppone in tutti ijdelitti, e piuttostochè all’at- 
to , si riferisce alla condizion generale della pena. Se poi 
qui si prende il dolo in senso stretto (§. 3.), esso non 
spelta all’essenza di fatto; perchè il delitto si commette 
ancora per culpa, ed è punito. Laonde il dolo non influi- 
sce sull’ esistenza del delitto in genere, che rimane lo 
stesso anche senza dolo, ma solamente sulla diversità del- 
la punizione. Se per altro sotto la parola dolo si vuole in- 
tendere la particolare qualità di volontà in alcuni delitti , 
per la quale un delitto si distingue da un altro, che gli 
somiglia; si può in questo senso parlare di un’mcnia di 
fatto subiettiva, e quindi richiedere pel dclillo di furto 1’ a- 
nimuì lucri faciendi, ad effetto di distinguerlo da quelli 
di ragione illecitamente fattasi, separati da esso median- 
te la qualità dell’ intenzione. Cosi può dirsi del pari che 
aU’essenza di fatto del ratto appartenga l’intenzione di- 
retta al godimento sessuale , ad effetto di separare questo 
delitto dagli altri , ond’ è offesa la libertà. 

(37. V. StQbel, dell’ essenza di fallo del delillo $. 2. 
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DELLA PRESUNZIONE DEL DOLO HALO , A TENORE DEL DI* 
RITTO ROMANO ( DISSERTAZIONE DI IKENING ESTRATTA 
DAL TOMO II. FA8C. 2. DEL NUOVO ARCHIVIO DI DIRITTO 
CRIMINALE ). ‘ 



§. 1 - . - : 

I 1 glossatori aveano dedotto da vaij laoghi del Cor- 
pu$ Jtirù la massima , che negli atti illeciti si dee pre- 
suij||ire la malvagia intenzione (1) . D’ allora in poi que- 
sta dottrina si diffuse e si stabill'nel corso di molti se- 
coli tanto generalmente (2), che soltanto ne’ tempi mo- 
derni ha risuonato una voce contro di essa (3) . Tutta- 
via si potrebbe ammettere senza dubbio , che la maggior 
parte dei criminalisti è presentemente avversa a quella 


(1) V. la Glossa alla L. 17. D. de exrept. rei jud, —r alla L. 6. 
Cod, de dolo malo — alla L. 1. Cod. ad Leg. Corri, de eie. — alla 
L. 5. Cod. de injuriie. 

(3) Senza qui rammentare il Menochio, il Farinacio, il 
Matlhaei, ed altri, i cui scritti sono conosciuti abbastanza e cita- 
ti da per tutto, io riterirò più volentieri, che due dei più grandi Ro- 
manisti, l’Alciato ( Comment. ad tit. de Jud. cap. 10.) o il Cu- 
j a c i 0 ( Comment. ad Cod. tit. ad L. Corri, de eie. ) pongono la 
presunzione del dolo malo come regola nelle azioni illecite. 

(S) V. Vouglans les lois criminelies do Franco dans leur ordre 
naturelle 1. 3. cb. 1. $. 7. sq. Kleinschrod Sviluppo sistematico I. 
S. 35. e seg. Tittmann Compendio di diritto penale I. 1. 3. $. 10^ 
Mittermaier Coiupeudio del processo penale II. p. 510. 
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presunzione; sebbene nelle j opere se ne parli poco, e 
qualche nuovo codice penale , con 1’ autorità e con la , 
possanza della legge positiva , abbia cercato altresì di 
procurare molti aderenti alla praesumtio doli. Ma una 
particolare disamina esegetica delle leggi non si suscitò , 
per quanto mi è noto, da alcun partito, oppure si sol- ' 
trasse alia pubblicità; forse perché si riputò superfluo 
il discutere largamente ciò che pareva che le leggi aves- 
sero chiaramente fermato, o confutare dislesamente ciò 
che si credeva potersi spedire con poche osservazioni . 

Un solo difensore della presunzione , Van Keesema, 
formò un’eccezione, e volle più compiutamente e sta- 
bilmente fondare la sua opinione in un trattato apposi- 
to (4) . Intanto mi sia permesso di tentare , se per mez- 
zo di un nuovo esame si potessero sollevare dubbj im- 
portanti contro la massima fermamente radicata di sei 
secoli, e fornire occasioni a più estese ricerche. 

§• 2 . 

» 

La nostra età fìlosolica non si arrestò alle leggi po- 
sitive. Si dovè desumere da principj razionali anche la 
dottrina legale, afllnché le nuove legislazioni non la po- 
tessero rifiutare ^ E quali cose mai non furono a’ no- 
stri tempi dedotte e dimostrate a priori? Secondo la na- 
tura dello spirito umano il principio migliore per giu- 
dicare di ogni azione dell’ uomo dovrebbe essere 1’ i n- 
tenzione: e conseguentemente la produzione di un ef- 
fetto, che non sia stato il fine di quell’azione, sa- 
rebbe da riguardarsi solamente come una speciale ecce- 
* zinne, da dimostrarsi dall’agente, senza di che l’inten- 

(4) Diuert. inaug. de praetuinlione doli indeiiciii. Lugd. BaUv. 
1807, 
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alone si dovrebbe presumere (5) . Merita lode l’ acutez- 
za, che si manifesta in simil discorso: ma non si può 
air incontro non riconoscere la falsità, del principio, se 
consideriamo l’ uomo , qual’ è , e qual si dee rìgfnarda- 
re in tutte le sue relazioni esterne , ed in modo parti- 
colare nella provincia . del dritto . In questo rispetto io 
non mi posso dispensare dal premettere alcune genera- 
li osservazioni, che per la loro brevità non recheranno 
alcun pregiudizio all’ esame della legge positiva, che for- 
ma il nostro proprio argomento . 

§.3. 


‘ Solamente nell’ interno della sua vita l’uomo si ag- 
gira veramente libero. Quando la Sua attività è diretta 
all’ esterno , e gli organi del suo corpo fanno visibile la 
volontà per mezzo dell’atto esteriore, egli è sottoposto 
da per tutto alle leggi della natura fisica, ed alle loro 
influenze, e l’atto medesimo non si pud oramai riguar- 
dare in sé stesso, come un mero prodotto dell’intenzio- 
ne . Inoltre , se noi consideriamo coi sensi il fatto acca- 
duto, non sappiamo assolutamente , qual parte vi abbia 
avuto la virtù delle semplici facoltà naturali : ed il suc- 
cesso è il medesimo, o sia stato 'piglialo di mira, ono, 
o nell’esecuzione sia stato alterato, a motivo di relazio- 
ni, e di circostanze involontarie. Se l’uomo fosse un es- 
sere, la cui volontà .non soggiacesse nell' adempirsi ad 
alcuna causalità della natura, e libera e franca si at- 
tuasse , qual nacque ; allora , e solamente allora il fatto 
fornirebbe una vera testimonianza spontanea dell’ inten- 
zione, e la illazione di questa da quello sarebbe neces- 


(K) Ved. la dissertazione di Grolman • Se il dolo si presnma nei 
couuuessi delitti » BiblioU del dir. pen. toni. I. fase. 3. nuni. 3. 
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saria e giusta. Ma còme ciò potrebbe accadere netl' es- 
sere razionale e sensibile , i cui più forti voleri vengo- 
no cosi spesso mutali, curvali, e rotti da una piccola 
circostanza esteriore? E come sarebbe permesso di ele- 
vare il muto successo a testimone parlante ? 

In ugni azione, che apparisce nel mondo esteriore, 
la causa del fatto può sempre consistere in uno di que- 
sti tre molivi fondamentali : cioè nulla volontà , nell’ in- 
telletto, e nel caso. In una certa guisa, che qui non 
imporla richiamare ad esame , i medesimi concorrono 
anche unitamente. La valutazioii dell’origine incomincia 
perciò in ogni azione concreta con una incertezza , che 
può essere solamente allontanata dall’ indagine universa- 
le di tutte le circostanze , e di tutte le relazioni , sotto 
le quali avvenne il fatto. Se ci si dice in contrario, che 
^le azioni effettuate per libera elezione formano la rego- 
la; noi contrapporremo sempre la massima irrepugnabi- 
le , che la volontà dell’ uomo è soggetta nel suo adem- 
pimento a varie influenze di cognizione e di caso, e che 
perciò questa regola nella sua applicazione è sempre mal 
sicura ed incerta . Ed ancorché finalmente noi la voles- 
simo accettare, non se ne potrebbe trarre altra conse- 
guenza , che quella di ammettere per elettiva un* azione, 
finché non sia dimostrato il contrario . Ma in ninna ma- 
niera noi possiamo poi concbiudere il motivo della ele- 
zione, l’intenzione, e la qualità dell’intenzione. Una 
tal conchiusione sarebbe manifestamente falsa , perchè 
conterrebbe un corollario , che non risnlla dalle premes- 
se . Il perchè la sana ragione umana , la quale chiara- 
niente riposa sopra il scnliinenlo naturale del vero, di- 
stingue le due quislioni : • chi ha commesso il fallo ? lo 
• ha egli commesso con {menzione? • 

Chiunque perciò si propone di valutare le azioni al- 
trui secondo i loro fondumunli, non può cominciare ‘da 
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' una pij^unzioue . Lontano da ogni prcconosc^nza , che ò 
visiblUlihnte riposta nella presunzione , egli' dee tran- 
quillamente investigare la connessone del fatto con tut- 
te le circostanze precedenti, Mneoraitanti e successive, 
e tutta l'indole dell' agente a fine di mettersi in gra- 
do di pronunziare un maturo giudizio . Quando egli per 
questa via non arriva a convincersi , trattiene equamen- 
te la propria opinione : ed allora è applicabile con tut- 
to il rigore quella, bellissima sentenza, cosi accomodata 
all’ umana dignit^j^inslizia : QuiliM praesumilur bonus, 
dunec eontrarium gnm^sm est. 

§• 

Anche i Romani hanno ammesso questa idea , fon- 
dala sulla ragione: e da tutte le loro leggi sorge splendi- 
do il principio, che il dolo malo debba sempre provar- 
si, non presumersi, nei delitto. Perciò l’accusatore si 
assume l’ incumbenza di dimostrare il delitto dell’ accu- 
sato: e, dove il dolo appartiene all’ essenza di fatto del 
delitto, non basta provare, che il successo nocivo fu 
cagionato dall' agente , ma che questi ebbe ancora il 
malvagio consiglio . Siccome per altro la risoluzione e la 
volontà dell’ uomo si sottrae ad ogni osservazione sensi- 
bile ; cosi questa prova, quando l’agente ricusa di con- 
fessare, può addursi solamente in maniera, che dalla 
connessione di tutte le circostanze , le quali precedero- 
no, accompagnarono, o seguirono il fatto, sia permesso 
desumere l’ intenzione ( prova indiziaria ) . Qui si apre 
certamente la gran provincia delle presunzioni : e forse 
alcuno potrebbe dire, ette non essendo dato, siccome è 
chiaro, di fare a meno di esse, si possa ancora valida- 
mente cominciare con Una generai presunzione . Se non 
che il procedimento differisce essenzialmente fra caso o 

Tomo l. ^ 
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caso. La presunzione della malvagia intenzione è corno* 
una macchina morta piantata all’ ingresso della inquisi- 
zione penale ; mentre la prova per via di presunzioni vi- 
ve e veglia in ogni parte di essa . In quella potrebbe 
r accusatore starsi tranquillo con le mani alla cintola a 
vedere, come l’accusato fosse in grado di gettor giù dal- 
le spalle , o di sminuire il peso addossatogli ; mentre in ' 
questa noi lo scorgiamo in piena attività. Nel suo intra- 
prendimento ogni cosa dipende dal mostrare che i fatti, 
i quali debbono servire d’ indizj , sieno fondati nella lo- 
ro verità, combinati nella loro connèssione , provati nel- 
la loro etlicacia . Lo spauracchio della fraesumtio doli 
non richiede all’ opposto , nè comporta si fatte discus- 
sioni. Non è dunque possibile in alcuna guisa un con- 
fronto *■ ed i Romani poteano conseguentemente ammet- 
tere una prova per via di presunzioni, mentre rigettava- 
no la presunzione del malvagio consiglio (6). 

Un caso di speciale importanza e ditlicoltà nel de- 
terminare la prova si presenta, quando un atto poteva 
avere maggiori e minori conseguenze, e nasce la qui- 
stioD del successo, a cui era diretta l’intenzione. Qui 
parve sutTiciénte ai Romani , che 1’ accusatore fosse in 
grado di provare solamente in genere la malvagia inten- 
zione, ossia generalmente il dolo. Allora incombeva al- 
l’accusato, e per vero dire molto naturalmente, di pro- 
vare i limiti più ristretti della propria intenzione . La 
malvagia volontà mirò forse a tutta quanta 1’ estensione 
del successo , e la restrizione é un fatto , sulla cui cer- 
tezza può fornire spiegazioni solamente l' agente . Quin- 
di la prova propriamente detta si dirigeva al dolo in ge- 

(0) Mi sembra fra le altre cose, che un carattere distìntlTO fra 
il processo accusatorio e l’ inquisitorio consista in questo j che il se- 
condo si dirige principalmente a conseguire la confessione, ed il 
primo piuttosto ad altri mezzi di prova. 
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neralc , sebbene si presentassero indizj , cbc facessero 
presumere T Intenzione rivolta al maggiore , o al minore 
successo. Con ciò l’accusatoijpi^vea sodisfatto al suo de- 
bito . All’ accusato nulla giovava l’ asserire di aver pre- 
so di mira il successo minore, ed il richieder per ciò 
dall’ accusatore la prova del contrario . La legge ne ave- 
va dispensato lui, ed addossato all’accusato 1’ incarico 
di provare la negativa , la quale conteneva per altro una 
vera affermativa . Naturalmente era alla fine un ufilcio 
tutto proprio della reflession giudiciaria quello di esa- 
minare esattamentt!' le linee di confino , di ponderare le 
circostanze c le relazioni , e di determinare quanto si do- 
vesse il successo imputare all’agente. 

Questo è il risultato dell’ indagine e dell’ accurata 
disamina dei passi delle leggi romane; il quale sembra 
sorgere con chiarezza , e senza artificio d’ interpretazio- 
ne , anche nello stato della loro lacerazione e mulilazio- 
ne . A vedere , come ciò sia vero , non bisogna in prin- 
cipio dar peso fuor di ragione a leggi separate , od a 
parole affatto isolate , ma ricercare la connession dell’ in- 
tiero dai frammenti, e poscia tentaro la dichiarazione 
delle proposizioni staccale . 

§• 5 . 

.Anzi tutto corrisponde alla natura del processo ac- 
cusatorio, che l’accusatore adduca la piena prova della 
sua pretensione. Ma tostochò il dolo è un carattere essen- 
ziale del delitto, anche la prova di quello diventa una 
parte essenziale di ciò che l’ accusatore dee dimostrare. 
L’ accusa inoltre , secondo la sua natura , deve avere per 
conseguenza la condanna dell’ incolpato . Ma questa con- 
danna riposa sulla certezza di due falli : cioò, che uno sia 
liconosciulo come agente , e che sia scoperta la sua in- 
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tenzione. L’accusa dunque non corrisponderebbe giam- 
mai alla propria essenza , se si dovesse limitare ad una 
sola parte . Di fronte all^^cusatore sta l’ incolpato prou- 
to a difendersi : ma una tal difesa non è necessaria, quan- 
do r accusatore non ba fondato la propria accusa (7) ; e 
non è stata mai necessaria , quando non è dimostrato il 
dolo in que’ casi , in cui la legge lo esige perchè esista 
il delitto . Dispensando l’ attore da questa parte integran- 

di prova , ed addossandola all’ incolpato , si viene in- 
tieramente a guastare l’ essenza del processo accusatorio. 
Quindi ciascuno , secondo il consiglio degl’ imperatori , 
dee guardare di promuovere cautamente l’ accusa, munito 
delle prove richieste (8) . Ciò vien confermato anche me- 
glio da altri due luoghi ; giacché ned!’ uno (9) la inter- 
missione del giudizio, e nell’altro (10) la conseguenza 
della calunnia si fa dipendere dalla prova difettosa del- 
r accusatore . Ed effettivamente non può stare, che si ri- 
stringa la espressione probare alla prova del fatto. Se 

(7) < ÀetoT, quod adseverat , probare te non pone ronfilendo , 
reum necenitate probandi contrarium non adstringit; rum per 
rerum naiuram factum neganti! probatio nulla litt L. 23. Cod. de 
prob, 

(8) tSciant euneti aècusatores, eam rem deferre in pubUcam 
notionem debere , quae munita lit idonei! tenibu!, vel imtrueta 
apertinimi! documenti ! , vel indictie ad probationem indubitati!, 
et luce clarioribu! expedita» .L, ult. Cod. de prob . — Conf. le comi. 
3. Cod. Theod. (9. 57.) de abolii. — Anche più chiaramente Teodo- 
ro: ■ Crimina probari debent,vel teetibue , vel indicii! liquidi! et 
luce clarioribu!. Et in criminibu! actor onu! probandi 
tmlinet > V. Fabrot. Basii, lib. 22. tit. 1. tom. III. pag. 70, not. c. 

(91 ■ Si qui! bomicidii crimen exiitimat persequendum, !ecun- 
dum juri! publici formam debebit ettm , qui in primordio homici- 
dii poitulaverit reum, ncque probaverit , ideoque reus ab- 
eolutu! e!t, praevaricationi! arguere « L. Il, de acca!. 

(10)» Qui non probaae crimen, quod intendit, pronun- 
ciatur, !i calumniae non damnatur , detrimentum exietimationii 
non palitur • L. 3. Cod. de caluma. 
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tpiesta limitazione non si raccoglie evidentemente da al- 
tri passi, nulla ci autorizza ad ammetterla arbitraria- 
Biente . 11 verbo dee frattanto intendersi nel senso di 
piena provazione, e contiene cosi un appoggio sicuro 
per la nostra opinione. 

r 

§. 6 . 

R e e s e m a, per sostenere la sua tesi, provoca singo- 
larmente all’ Auctor ad Hertmium , la cui opera contiene 
molte cose intorno all’ accusa ed alla difesa , ed è quiu- 
di meritevolissima di una speciale attenzione. Ma io ri- 
masi altamente sorpreso , quando mi avvenne di trar pro- 
fitto dalla medesima opera per sostenere il contrario, e 
cosi mi si fece manifesto, che R e e s e m a , solamente 
staccando i singoli passi dalle loro connessioni, aveva 
potuto tentare la prova del suo assunto. Imperocché ap- 
pena si legge tntto il libro da un capo all’altro, non 
solamente sparisce ogni duhhio, ma risulta con tutta 
precisione, che, secondo il convincimento dell’autore, 
r accusatore deve assolutamente provare anche la malva- 
gia intenzione . E singolarmente nel primo capitolo del 
secondo libro egli parla della prova e della controprova, 
c rispetto alla prima adduce per dimostrare l’ accusa 
quegl’ iudizj, da cui si deve desumere la malvagia in- 
tenzione (11). Anche più minutamente dimostra 11 mo- 


ti aecutator t'n tp» commodt eupidilatem otiendet 

advenarii , in vUatione incommodi f ormidinem augebit 

Deinde vita hominit ex ante faetit spectabitur. In quo primo con- 
jiderabit accueator, num quando timile quid fecerit.Si idnon 
reperiet , quaerat, num quando venerit in eimilem tue'pi- 
cionem, et in eo debebit esse occupatue , ut ad eam causam pec- 
cati , quam paulo ante expotuerit , vita hominit postit ae- 
comodari hoc modo. Si dicet peniniae cauta fedite, oslendet. 
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desimo nell* esempio di un’accusa, che si contiene nel 
deciinoquarto capitolo dello stesso libro. , 

Cicerone medesimo in quelle orazioni, nelle quali 
fa la parte di accusatore, ci fornisce squisitissimi do- 
cumenti di ciò. Egli non si contenta mai di produrre i 
semplici fatti , e di sostenerli per mezzo di testimonian- 
ze : ma noi lo vediamo indefessamente occupato a sco- 

S e accuratissimamente la cattiva volontà, la turpitu- 
i', e la malvagia intenzione dell’ incolpato , ed a no- 
a come base dell’ avvenimento . Per entro a tutti i 
luoghi della sua opera de oratore si mostra il più gran- 
de ingegno nell’ indicare il modo di far chiaro ai giudi- 
ci , che r atto nodlio provenne dalla risoluzione e dalla 
volontà dell’ incolpato , e che questi è un uomo abietto 
e malvagio, e 'degno di condanna. 

§. 7 . 

È un principio fermo ed autorevole del diritto ro- 
mano, che ognuno, il quale incolpa un altro di dolo, 
debba convenientemeute provarlo . Fra gli altri passi, che 
si possono addurre in conferma di ciò (12) , il più iiu- 

e um t erti per avarum fuisse ; si honoris, ambii iosum: ila 
polerii animi vitium eum causa peccati conglutina- 
re •. E. nel capitolo 4. sono notevoli le parole : • Deinde interpone- 
iur ab accusatore suspicio ex eonslitutione conjccttcrali,quare pu- 
tetur , non ea ratione factum esse, quo mèiius deteriori an- 
tepoueretur , sed dolo malo negotium gestum» . Coni. Cic. de in- 
vent. II. 56. < Adversarius autem male facta augebit , nihil impru- 
denter , sed omnia ex crude Hi a te et malitia facta dieci • . 

(12) L. G. D. de probut, • Patronum manifeste dovere debere, 
libertum in fraudem suam aliquid fecisse > Al qual luogo il Ciija- 
cio noia: e Et generaliler qui doluin adversario olgicit , ei incum- 
bit probatios. Nella L. 16. S- 1- n. eod. Ulpiano dico: • (Jui dolo di- 
cit factum aliquiii, licft in cxceptione , doccre doium adiitis- 
s um debel». ‘ 
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portante è la L. 6. Cod. de dolo malo (13): la cui sen> 
lenza acquista anche maf^gior peso, se la consideriamo 
insieme con la L. 9. Cod. guod met. cau. (14). Il timo- 
re può in fatti esser provato dalla qualità dell’azione',' 
che gli diede motivo: ma non cosi il dolo, che richie- 
de una pfova affatto diversa, mediante il confronto e l’ e- 
same di tutte le particolari circostanze e relazioni (15). 

Se non che si potrebbe dire, che questa disposi; 
ne vale solamente per le azioni e pretensioni civili’^; 
non pel processo criminale. Ma questa sarebbe un'd^ 
biezioue veramente strana, e di cui si pud dimostrare 
assai chiaramente la nullità. Ogni azione, in cui si pre- 
senta un dolo, il quale serve di ba^^ll’ actio de dolo, 
è certamente illecita (16), e contraria al diritto: ed il 
principio, che nelle azioni illecite il dolo si debba pre- 
sumere, è dunque apertandente falso nella sua generali- 
tà . Si dovrebbe in fatti asserire , che Ogni qual volta 
si promuove un’ azion criminale , ha luogo la praemmtio 
doli. Dalla quale inconseguenza per altro ci può tenere 
sicurissimamente lontani la considerazione del modo, in 
cui r actio doli e la querela criminale concorrono insie- 




(ló)*Do2Mm ex indiciis perspicuis probari convenitt.E nulla 
cangia, se si legge insidiis in vece d'indi'etia. A ciò i Basilici ( X. 
tit. 5. cap. 4. ) aggiungono: «iVec enim ex nuda qualibet suspicio- 
ne dolum definir» oporlet». 

(^\i) • Sletum non jactationibus tantum, vel conteslationibus, 
sed atrocitate facti probari convenite. Quindi Cnjacio dire allo stes- 
so luogo: *Metum ex atrocitate facti probari conventi , dotum au- 
lem ex insidiis perspicui» n, 

(15) A ciò mirano anche altre Leggi, le quali dispongono , che 
da un fatto solamente non si debba conchiudere il dolo. L. 4. e L, 10. 
Cod. de rese. vend. 

(16) Paolo la chiama un Crimea < Item exigit praetor, ut com- 
prehendatur , quid doto maio factum sit. Seire enim debet actor , 
<n qua re circumscriptum sit ; nec tanto criotine vagaci • . L. 16. 
1). de dolo malo. 
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me ; imperocché si danno cerlaincntc dei casi , in cnl 
l’accusatore si può servire dell’ act<o de dolo, e di una 
querela criminale . Ciò avviene per esempio, secondo la 
decisione d’ Ulpiano, nella falsitii testamentaria (17), la 
quale é senza dubbio un delitto . Or se io intento l' arlio 
doti, debbo, a tenore di leggi incontroverse, dimostra- 
re la malvagia intenzione. Come dunque? E s’io vengo 
avanti con la querela criminale, il dolo si dovrà allora 
presumere? lo non so, se fra tutte le interpretazioni, che 
si sono tentate sopra qualche legge del diritto romano, 
ve ne'sia stata mai altra, die abbia meritato più di questa 
il nome di ridicola e di assurda . Noi possiamo ravvisare lo 
stesso nel delitto di omicidio. 11 padrone dello schiavo do- 
losamente ucciso può farsi avanti contro il danneggiatore 
con r actio doli (18) . Per altro, se vuole ottener vittoria, 
bisogna che provi la malvagia intenzióne. È bensì applica- 
bile al caso anche la lex Cornelia de sicariie, e dipende 
dal padrone danneggialo l’aprir la via della querela 
criminale (19). Come potrebbe esser qui dispensato dal- 
la prova , che dee nel primo caso assolutamente intra- 
prendere ? Cosi r ammettere la presunzione del cattivo 
proposito conduce ad una assurdità, che non si può in 
verun modo rimuovere. Ed io credo perciò, che di fron- 
te a tanta evidenza- di argumenti , ed alle leggi, che ri- 

(17) «//cm si labtilae testamenti, ne de inofficioso diceretur, 
din suppressae sunt, mox mortuo filio prolatae ; heredes fitii ad- 
versus eos , qui suppresserunt , et lege Cornelia , et de dolo possa 
experirÌM. L. 0. S. 2, D. de dolo malo. Soli* questa lex Cornelia, 
non può intendersi altra legge, che quella de falsis, della quale la I,. 
2. D. eod. dice; • {fui testamentum amoverit. ., . dolo malo, cttius~ 
t>e dolo malo id factum erit, Cegis Corneliae poena damnatur*. 
Conf. L. 1. D. de publ.jud., e Paul ree. sent. V. 25. 

(18) L. 18. S. .1. D. de doto malo; « Si servum, quem tu miht 

promiseras , alias occiderit, de dolo malo actionem in eum dan~ 
dam . . 

(19) L. 1. S. 2. D, ad L. Coen, de sic. 
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chiedono in genere, senza aggingncre una limitazione, 
In^ prova del dolo (20) , noi giamo costretti ad interpre- 
tare altrimenti quei passi , che sembrano accennare una 
presunzione . 

■ §. 8 . 

Una notevole applicazione della L. 6.-Cod. de dolo 
malo è contenuta nella L. !• §■ 3. D. ad L. Corn. de 
sic. (21) . Se ciò si confronta con la Coll. Legum Mosaie,. 
et Rom., la quale contiene anche piti compiutamente il 
riferito rescritto (22) ; risultà chiaramente , tuttoché si 
possa disputare di alcune parole , e della loro posizio- 
ne , che fa d’ uopo aver riguardo solamente alle circo- 
stanze ed alle relazioni del fatto, quando si vuol giudi- 
care dell’ intenzion dell' agente . Ciò è manifestamente 
indicato dalle parole ex re eonstiluendum est . Adriano ri- 
ferisce in questo rispetto due fatti, che si debbono con- 

(20) I Basilici fanno nna notevole aggiunta alla L. 6. Cod. de do- 
lo malo (tO. 3. ) tHaee autém comlitutio latius porrigitur , quia 
generaliler definii de omni dolo, non de actione mera de dolo, 

• U. Hadrianue reicriptil, eum qui hominem occidit , si 
non oecidendi animo hoc admisit, absolvi poste: et qui hor 
minem non occidit ted vulneravit , ut occidat, prò ^omicida 
damnandum: et ex re eonstiluendum hoc: nam si gladium strin- 
xeritj et in eo percusserit, indubitate oecidendi animo id eiim 
admititte; sed ti davi pereussit , aut cucuma in rixa, quamvit 
ferro percusserit, lamen non oecidendi animo, leniendam poe- 
nam eiut,qui in rixa causa magie, quam voluntate, homicidium 
admisit >. La parola^rairta offre a mio credere nn senso compiuto , 
senza bisogno di sostituirlo catu. 

(22) • Et qui hominem occidit absolvi solet, scilieet si non or- 
cidendi animo id admisit: et qui non occidit , sed voluit occideré, 
prò homicida damnatur. E re itaque eonstiluendum est ex quo ferro 
pereussit ipta funditus. Nam ti gladium instrinxit , aut telo per- 
cussit, quid dubium est, quin oecidendi animo percusserit? Si la- 
pide pereussit, aut cucuma, aut, cum forte rfxaretur, ferro per- 
cussit, sed non oecidendi mente». Scbult. pag. 730, 
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siderarcr la specie dell’ arme, o l’ inslrumenlo, con cui 
fu fatta r offesa, c se le diede occasione una rissa . Ma 
se noi ci teniamo al senso della L. 6. Cod. de dolo ma- 
lo, non si può in alcun modo pensare, che solamente 
cd esclusivamente con l’ instrumcnto possa provarsi il 
dolo, ed è una conclusione precipitala il piantare imme- 
diatamente la regola : Gladium qui etrinqit , et eo percu- 
cutil, dolo malo fecisee praesumilur . Quello piuttosto, che 
viene dal passo delle pandette anche pii'i chiaramente 
significato, si potrebbe con maggior precisione inten- 
dere dell’ intenzioii relativa all’ estension del successo : 
nel qual caso, se ù lecito decomporre il passo medesimo 
con qualche latitudine , mi pare che offrirebbe il senso 
seguente. Quando uno ha ucciso un altro, non è subito 
cosa certa, che avesse l’intenzione di uccidere: ma ciò 
dee risultare dall’esame di tutte le circostanze c di tut- 
te le relazioni , cioè dalla connessione dell’ intiero fatto. 
Imperocché la volontà dell’ agente può esser diretta, o 
per l’appunto all' omicidio, o solamente all’offesa, o 
neppure a questa . Nei primi due casi importa somma- 
mente il guardare all’ instriimento, col quale fu com- 
messo l’omicidio. Chi non crederebbe in fatti ( presuppo- 
sti altri motivi, che permettano in genere di dedurre la 
cattiva intenzione ), che colui , il quale con la spada bran- 
dita corre addosso ad un altro , lo volesse piuttosto uc- 
cidere, che semplicemente offendere, o ferire ? Non possia- 
mo ammetter lo stesso, quando uno menù un instrumen- 
to, che non si suole scegliere per un fatto di tal sorta. 

Noi accreditiamo questa dichiarazione, che a parer 
nostro corrispoude pienamente alle parole della legge, e 
che sta inoltre in bellissima consonanza con quanto è di- 
sposto dalla L. 6. Cod. de dolo malo , c può considerarsi 
come un esempio, che la schiarisce. Se volessimo all’ in- 
contro riconoscere la praesumlio doli nel passo delle pan- 
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dette, questo starebbe con sè medesimo e con la le^^e 
del codice infuna visibil contradizione, die sarebbe ma- 
lagevolissimo dissipare . 

Ciò sia detto in prova della nostra opinione . Rima- 
ne adesso a dichiarare quelle leggi, per mezzo di cui 
gli avversar] vogliono confermare la loro. Io voglio inco- 
minciare dai frammenti delle pandette , perchè le con- 
stituzioni del codice , alle quali si attribuisce il massi- 
mo peso , mi serviranno a schiarire la prova dell* inteii- 
zioue in quegli atti , che possono avere più conseguenze. 

\ 

§.9. 

»v 

Molto seriamente sembra parlare della presunzione 
del malvagio proposito la L. 7. pr. D. rfe admin. et per. 
tut. (23). Quando il tutore omette di compilare l’inven- 
tario , si dee ritenere, che lo abbia fatto con cattiva in- 
tenzione , a meno che non si possa discolpare con una 
causa necessaria e giustissima . Dunque nell’ azione ille- 
lecita del tutore, e perciò in genèrale nelle azioni con- 
trarie al diritto, si presume il dolo. L'n esame più di- 
ligente di questa relazione giuridica ci convincerà tosto 
del contrario . 

Uno dei primi e più importanti doveri deirufTìcio 
tutorio nello stesso assumerlo, e prima di maneggiare con 
la qualità di persona pulUca il patrimonio pupillare, è 
quello di compilare l’ inventario . Siccome il pupillo po- • 
tea facilmente esser vittima di fraudi inosservate; rosi 
in tutti i casi fu necessario esser certi di che, e di quan- 
to si ritrovava nel suo patrimonio. Quindi il rigor dcl- 

(25) « Tiilor, qui repertorium non fedi , quod vulgo inventn- 
rium appetlalur , dolo feeisse videtur, nini forte atiqua ne- 
cessaria et jusli»sima causa allegnri possit jCur id factum non sits. 
Couf. la L. 15. Cod, Arbitrium tutelae. 
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le leggi, che, tranne il caso di nlun patrimonio, ed In 
cui perciò nulla vi sia da descrivere , non concedono in 
questo proposito altra eccezione , che quella indicata nel* 
la L. 13. Cod. Arbiirium M. alle parole nùi teslalo- 
re$ ec. L’Inavvertenza, la negligenza, e perciò la culpa 
nel suo contrapposto al dolus, non discolperebbero mai , 
ancorchò il tutore fosse in grado di dimostrare , che la 
sua omissione provenne da si fatti motivi . Sv'mpre han- 
no luogo le più .pregiudicevoli conseguenze per lui , il 
quale, senza che si faccia in tal caso la menoma diffe- 
renza fra dolo e colpa , ò considerato assolutamente co- 
me doloso; piuttosto perchò le leggi vogliono applicargli 
1 mali, che altresi colpiscono solamente il doloso, che 
per la credenza, in cui sieno, che l’omissione non pos- 
sa derivare d’ordinario che da malvagia intenzione, e 
che questa si debba per tal motivo presumere. Di qui 
anche l’ espressioni : dolo feeme videlur , quasi suspertus . 

Sebbene la sola negligenza potesse indurre il tutore; la 
legge non ha riguardo a ciò, e -non ammette simili scu- - 
se. Ma con qual diritto questa speciale disposizione si 
\ possa estendere ad altri casi, e dedurre da essa un<i 
presunzione della malvagia intenzione negli alti illeciti, 
non si può realmente comprendere (2f). Io affermo piut- 
tosto , che ogni qual volta il tutore si fa addebitare di < 

altre frodi, in virtù delle quali soggiace a pene parti- 
colari , il dolo debb’ esser- provato contro di lui 
rallegro di poter dichiarare la verità di questa o 
con testi indubitabili, i quali, esprimendo che ^ 
non può essere applicala, che quaudo l’accusatore abbia 1 

(24) Clark nel comenUrio alle pandette IV. p. 111. a<t Ut. de 
paci. S. 205-395 ha perciò riferUo questa leftge al raso, io cui il do- 
lo si presume a dirittura, ed ha separalo da essa il principio giuri- 
dico, a tenore del quale nelle azioni illecite si dee presumere la mal- 
vagia intenzione. 
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dimoslrato la naalvagia intenzione , ottiinaméute distrug- 
gono la preesumtio doli (25) . 

§. 10 . 

Prima di scendere alla illustrazione delle altre leg- 
gi, è d'uopo che qui inserisca una piccola, riflessione 
sopra un oggetto molto affine > 

Quando l’attore fonda la sua azione sul rigoroso di- 
ritto civile , ma pure il suo procedimento è appoggiato 
ad una disonestà, in quanto che scientemente richiede 
quello , che non può altresì pretendere , almeno in un 
dato modo , il compulsato gli può opporre la exceplio 
doli (26). >'ulladimeno dee questi provare il dolo (27), 
come r attore , che promuove 1’ aclìo doli . Gran fortuna, 
che le leggi lo abbiano chiaramente e specialmente di- 
chiarato ! Cbè altrimenti tutti i frammenti del titolo de 
doli mali et metue exccptione avrebbero dovuto verisimil- 

(95) L. 1. 8. 8, D. de suep. tul. » Si qui* de plebejis oh facta 
atrociora in tutela admissaapud praetorem accutatus, remittitur 
ad praefectum urbi* graviter puniendus •. L. 9. eod. t Liber- 
tu* quoque, *i fraudulenter ge**i**e tutelam filiorum patroni 
probetuT , ad praefectum urbi* remittetur puniendum. Kmbeàae 
questi passi stanno in connessione con la L. 1. 8- 7. D. de off. praef. 
urb. < Solent ad praefecturam urbi* remilli etiam tutore», live 
curatore*, qui male in tutela tive cura versati, gravior e ani- 
madver sione indigeni, quam ut sufficiat ei* suspectorum infa- 
mia; quo* probari poterit , vel nummi* dati* tutelam occupasse, 
vel proemio acceplo operam dedisse, ut non idonea* tutor alicui 
daretur, vel consulto circa edendum patrimonium quantitatem 
minuisse, vel evidenti fraud e pupilli bona alienasset. 

(90) tldeo autem hanc exceptionem praetor proposuit , ne cui 
dolu* suu* per occasionem juri* civili* cantra naturalem aequila- 
tem prosit», L. 1. 8- t. D. de dal. mal. exc. 

(97) tDocere igitur debet is, qui objicit exceplionem, dolo 
malo actori* factum, nec sufficit ei o*tendere,in re esse dolum». 
L. 2. pr. D. eod. 
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mente servire a prò della praesumtio doli. Cosi L'ipiano 
insegna, che quando vien fissato un termine, mediante 
un patto successivo ad una stipulazione, prima che quel 
termine sia spirato non si può pretendere l’ adempimen- 
to della obbligazione , e che insieme con la exceptio de 
poeto contento concorre ancora la exceptio • doli , in quan- 
to che l’attore opera dolosamente (28). Pure la coeren- 
za è naturale, ed egregiamente analizzata negli esempj 
proposti Non vi sono che relazioni e circostanze ester- 
ne , in somma azioni visibili che facciano desumere l’ in- 
tenzione . Importa dunque molto dimostrare e rendere 
evidenti questi contrassegni esterni , che possono servi- 
re a questo effetto , e che il compulsato deve dedurre , 
per fornir la sua prova . A ciò mira l’ esame dei molti- 
plici casi, che sono raccolti nel detto titolo , e che fan- 
no riconoscere il tesoro dell’ esperienza dei romani giu- 
reconsulti . ' 

Per tal modo se io posso dimostrare contro 1’ attore, 
che egli ha aderito ad un termine, o che ha preso un an- 
ticipazione di usure per un tempo determinato, e die 
ora vuol ripetere il capitale prima che quel tempo tra- 
scorra (29); se, dopo aver fatto un pagamento al pupil- 
lo sine tutorie auctorilate , posso dimostrare , che il pu- 
pillo medesimo è divenuto più ricco in grazia del mio 
pagamento (30) ; se io , come erede , prometto l’ intiero al 
legatario, che ha senza mia saputa occultato il codicillo, 
che gli toglieva una parte del legato, e poscia deduco 
% 

(28) *Dolo enim facere eum, qui contro pactum petal, nega- 
ti non potest». $. 4. eod. Dice forse qaesto passo, che il compulsa- 
to DOD debba provare la sua eccezione, perchè la presunzione sta 
rontro l’attore? Ripeto , che ci dobbiamo veramente rallegrare, che 
ci sia stato conservato il principio della L. 3. D. eod. 

(2!)) L. 2. S. 6. D. eod. * 

(30) L. 4. S- -i’ fi- cult. 
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queir atto contro di lui ; o se quel codicillo fu ignoto 
da principio ad amendue, ma dopo il suo ritrovamento 
il legatario persevera nella sua pretensione (31); non si 
dovrà ammettere , ov’ io possa dimostrare tati preceden- 
ti, che io abbia fornito la mia prova? -In tutti questi 
casi non s’ incontra, dunque giammai la presunzione del 
malvagio proposito: ma solamente si ritiene, che cer- 
te azioni indichino sulHcientemente il dolo , e che per 
mezzo della loro dimostrazione rimanga ancora provata 
la malvagia intenzione . Laonde quando si presentano 
r espressioni — dolo factum e»$e , mgari non posse — do- 
lo fedite ddert — dolum videri — dolum ette ; le medesi- 
me non vogliono affatto signiQcare, che il dolo sia pre- 
sunto , e che non si richieda la prova di esso, ma ben- 
sì che r azione è di tal maniera , che fornisce un’ indi- 
cazione del dolo, la quale serve di pròva per questo, o 
quel caso . Ciò premesso , noi ci vogliamo rivolgere ad 
esaminare gli altri frammenti delle pandette. 

'Il .1 ' 

§. 11 . 

Nella L. 1. §. ult. D. Depotili (32) ci viene innan- 
zi un esempio molto notevole . Se l’ erede aliena una 
cosa cominodata al testatore , o depositata presso di 
lui, senza sapere che fosse coniraodata o depositata, 
non è tenuto per la cosa, perchè non operò dolosa- 
mente. Ma se al contrario non vuol restituire quello, 

(51) L. 30. D. de V. O. 

(3^) I Quoniam autem doliti duntaxat in hane actionemvenit’ 
quaesilum est, ii herei rem apud teitatorem deposilam vel com- 
modatam diitraxit , ignorane depoiitam ,cel commodatam , an te- 
neatnr? Et quia dolo non fecit, non lenebitur de re. An tamen 
Vel de pretio leneatur, quod ad eum pervenni Et verius eit, te- 
neri eum: hoc enim ipso dolo facit , quod id, quod ad se pervi- 
nit, non reddit ». 


e* . “ 

che ricavò dall’ alienazione, soggiace all' azione , perché 
il ritenersi il fatto guadagno ò atto ingiusto e doloso^ 
cioè svela una malvagia intenzione . Certamente l’ erede 
è tenuto, ancorché per un qualche motivo nulla rica- 
vasse dall’ alienazione , in quanto operò dolosamente. Jda 
r alienazione in sè stessa, benché rispetto alla cosa al- 
trui fosse ingiusta, non può fornire alcuna prova di ciò, 
perchè l’erede la potè intraprendere, tanto scientemen- 
te , quanto per ignoranza . È certissimo , che in tali cir- 
costanze il depositante o il commodante dee provare in 
altra guisa, che l’erede alienò dolosamente; perchè il 
dedurre la distrazione avvenuta non basta . La cosa mu- 
ta d'aspetto, quando l'erede neghi la restituzione a chi 
la pretende. Ciò indica chiaramente la ingiusta inten- 
zione di volersi arricchire con danno altrui. Come nelr 
la exctpiio doli si dedussero atti , che bastarono a pro- 
vare la malvagia intenzione cosi nel caso presente si 
giudica del rifiuto di restituzione , senza che si tratti 
menomamente di una presunzione . Ove si ammettesse , 
come ordinariamente si fa, la distinzione fra dolut ex 
proposito , e dolus ex re , questo frammento presentereb- 
be anche minore dillicollà. Ma si fatta distinzione a mio 
parere non vale (33) , e perciò non la pongo a profitto. 

(53) Dal momento , io col , dopo avere intrapreso l’azione , mi 
accorgo di aver danneggiato l’altro, subitochè, richiamato ad emen- 
dare TolTesa, rifiuto, io sono tn dolo, e tutta la diiTerenza stareb- 
be solamente in questo : che il dolo una volta ha luogo avanti, un’ al- 
tra volta dopo . La qualità del dolo non cangia , e quello sine propo- 
sito non esiste mai. Quindi mollo giustamente dice Donello ad L. 
óG. D. de V. O. ■ A'on ex praeterito dolo Anne exceptionem es- 
se, sed ex praesente-, licei enim eo tempore, quo actor sti- 
piilabatar, nihil dolo malo admiserit , tamen eum dolo facere, 
qui perseveret ex ea stipulatione pelere , quum sine causa es- 
se iiilelUgals. L'aclio doli ha luogo ancora nel cosi detto dot tu 
ex re, V. le LL. 2G-50. D. de'dolo malo. Nei casi ivi riferiti razione 
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Fa bensì tanto maggior meraviglia , che per tal mo- 
tivo a provare la praetumtio doli non si faccia uso di 
questo passo, ma di un altro, che contiene il medesimo 
raso. Intendo parlare della L. 8 §. 9. D. mandati (34). 
L'na dello più importanti obbligazioni^ del mandatario 
consiste nel restituire e consegnare ciò, che ha acqui- 
stato, mediante la gestion dell’ affare, pel mandante. 
Itispctto a questa restituzione bipiano dice , che sembra 
operare dolosamente colui che non vuol restituire quan- 
do potrebbe . La sentenza è effettivamente ragionevole . 
lo provo, che il mio mandatario' ha preso possesso di 
una cosa per mia commissione, che la ritiene, che è 
in grado di consegnarla, ed egli ricusa di far ciò — non 
vuol restituire . — Potrei io provar meglio la sua ingiu^ 
sta intenzione (35) ? .Che del resto tutto dipende dalla 
volontà: e che per questa non si possa intendere la sem- 
plice omissione di restituzione , è evidente di per sé . 
lo non posso incolpare di. malvagia volontà il mandata- 
rio, quando non restituisce, tuttoché ne abbia il potè-' 
re ; chè la deduzione di questo fatto nòn offre alcuna pre^ 
\a del cattivo proposito. Dee bensì essere intervenuta 
un' azione , onde risulti , che il mandatario non voglia 
restituire (36) . La prova soffre necessariamente un can- 
giamento, quando si presenta un’altra aziono illecita del 
mandatario. Ciò si rileva molto chiaramente dal para- 

non ha certamente per gli eredi la consegaenza deirinramia: ma 
ciò non è applicabile quando uno è citato per un si fatto dolo, in 
quanto non sieno decorsi i due anni , ne’ quali ba naturalmente luo- 
go la sola actio tn factum. Una piena dimostrazione, che qui non 
sarebbe accomodata , mi riserbo a darla in più opportuna occasione. 

(54) a Dolo autem (acero videtur, qui id, quod potest retti- 
iucre, non restituii <. 

(35) V. Basse la culpa del diritto romano pag. 478. 

(56) V. L. 44. D. Mandati , e coat. KOhIcr Interpr. et cinend. 
iuris rom. II. 10. Clùck Pandette W. pag. 505. not. 47. 

Tomo I. 
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’ grafo successivo ( L. 8. §. 10. D. mandati ) : nel quale il 
giureconsulto non dice già • dolo auiem facere tidetur, qui 
id, quod emere debuit et potuti, emere negl exit • . Nè io 
avrei provato affatto il dolo, se potessi dimostrar sola- 
mente, che il mandatario , incumbenzato di comprare,' ha 
omesso la compra, sebbene fosse in. grado di farla. De- 
durrei al contrario una pròva valevole , se mostrassi, che 
il mandatario prese danaro da un altro comprator della 
cosa , che doveva acquistarsi per me , e si astenne per- 
ciò dalla compra (37) . Intieramente il medesimo di ciò 
che si è detto finora è della L. 36. D. de pecul., e sa- 
rebbe veramente superfluo il fornirne speciale schiari- 
mento. II giureconsulto in proposito della circostanza 
probatoria si esprime in quel passo anche più chiara-' 
mente (38) , in qùanto che la volontà vi è precisamente 
rilevata . 

§• 12. 

Non dee rimaner dimenticato un altro passo, a cui 
già la Glossa esclamò Mirabilia! — quod quis praesumi-* 
tur in dolo, aiti contrarium probet (39). Il passo, onde 
parlo» è la L. 17. D. de except. rei jud. (40). Chi fu già 
in possesso, a tenore di essa dovrebbe provare, che lo 
ha' perduto senza cattiva intenzione , e tostocbè non fos- 
se più in possesso, si presumerebbe il dolo. Qual con- 
tradizione ! 

t 

(67) • Sed et ti dolo neglexisti, forte enim pecunia ae- 
eepta alti cestisti . . . . L. 8. S- 10. D. Mandati. 

(38) > .. . Qui cum haberet restituendi facultatem, non vult 
restitueret . 

(50) Anche ilCujacio in Cómment, ad tit. de probat. et praesumt. 
cerca di conciliar qiicsla legge con la Constit. 6. Cod. de dolo malo. 

(40) t Si rem meam a tè petiero, tu aiitem ideo fueris abtolu- 
tus, quod probaverit tine dolo malo detiitte potti- 
dere > 
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Che r attore debba generalmente provare il posses*’ • 
so nei compulsato, ognorachè gli richieda una cosa, ò 
fuori di controversia . Ma questo possesso , per non far 
ineii/ione di un altro caso, è finto, quando il compulsa- 
lo cessò di possedere dolo malo. 11 perchè Paolo (41) 
dire assai bene: prò possessione dolus est (42). Tutto si 
riduce dunque al punto , che il compulsato operasse do- 
losamente : ed è chiaro, che l’attore non dimostra il pos- 
sesso, che quando prova ih dolo. Il possesso poi non si 
tinge, quando fu perduto semplicemente, ma quando fu 
perduto dolo malo. Sarebbe perciò gravissima stoltezza 
r ammettere, che all’ attore non faccia mestieri d’altro, 
che di dedurre , che 1’ avversario abbia una volta posse 
dillo, e si è spoglialo dipoi del possesso. Dolus prò pos- 
sessione est, e l’attore dee provare il dolo, come il pos- 
sesso . È molto notevole a questo riguardo la L. 9. §. 2. 

D. ad exhibend. (43). Piena di significato è 1’ addizione : si 
modo hoc dolose fecerit: e sicuramente non è questo un 
pleonasmo, che in tanta importanza del caso sarebbe ap- 
pena perdonabile ad uno scolare . Il senso potrebbe es- 
ser questo ; • chi consegna ad un altro la cosa altrui , 

« sembra quasi dirigere il suo dolo a torre di mezzo il 
• possesso, in quanto ebbe in genere una cattiva intenzione ■. 
ISoi dobbiamo diinqiic interpretare in altra guisa anche 
la L. 17. I). de except. rei }ud. Ivi si tratta in fatti del 
caso, nel quale il compulsato deduce la controprova, pro- 
vocando ad un fatto, che dimostra; o del caso, in cui 
r attore non potè fornire la prova, onde si dice , che il 
compulsato ha provato di non aver perduto dolo malo il 

(41) L. 131. D. Ite R. J. 

(4:j) Conf. Golhorr. io Coinin. ad Ut. D. de R. J. 

(4>5) • Si quts rem fedi ad aliuin fervenire , videtur dolo moto 
fecisse, quo minus possideat, si modo hoc dolose fecerits. 

.4 
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Hfi;»sesso (44) . Un caso simile , cbe pone in una luce an* 
che più chiara il presente, s’ incontra nella tutela (45). 
Dal momento , in cui uno sa di esser tutore , soggiace 
ancora al pericolo della tutela . Ma la prova della tcien- 
tìa deve esser dedotta dal pupillo , secondo un evidente 
responso delle pandette . Chi per altro non consulta que- 
sto frammento (46) , e piglia isolatamente la L. 5. Cod. 
de perle, tut'. (47) , pud facilmente riconoscervi , come ha 
fatto la Glossa (48), l’assurdo principio, che il tutore 
debba provare la propria ignoranza , e che la sua ^seten- 
tia si presuma : mentre la detta constituzione non fa che' 
imporre molto giustamente al tutore di provare la sua 
aflermazione rispetto all’essenza di fatto di una jiMta cau- 
ta allegata , e tratta perciò di una vera e propria con- 
troprova (49) . 

§. 13 . 

Fra le constituzioni imperiali ci si presenta in pri- 
mo luogo la L. 24. Cod. ad L. Corn. de falt, (50), per- 

(44) li Cojacio I. c. dice < U qui dicit, te desiitte fine doto, id 
tatù prvbat aetore non probante». Conf. la L. 6. Cod. Qui milita- 
re pouunt,- \ 

(43) tEse quo innotuil tutor (i), te tutorem ette, tetre debet 
periculum tutelae ad eum pertinere». L. 5. $• IO. D. de adm. et per. 
tut. 

(46) ■ Boe aulem , quod eognovit tutor, pupillut probare debete 
!.. 6. D. eod. 

(47) c Si tutor petitui, vel tettamento datut, tutorem te eon- 
stitutum ette, non ex remittionit negligentiae vitto, ted jutta 
ignorationit ratione non didicitti, idque liquidit probatio- 
nibut ottenderit ete.». 

(48) Alla L. 17. D. de exe. rei jud. La glossa per altro non si 
arresta a ciò^ ma ammette che ancora in questo caso debba presu. 
mersi il dolo. 

(49) Ciò è palesemente indicato dalla allegazione di una jutta 
ignorationit ratio. 

(30) Praebemut licentiam, ut tive civiliter, tive criminaliter , 
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chè sembra da essa , che l’ incolpato debba intraprende* 
re la prova contro l’ accusa . L’ errore per altro può es- 
ser tolto di mezzo, senza grave diflicoltà. Diversi passi 
della medesima collezione legale, onde è stata pigliata 
questa constituzione (5t), mettono fuor di dubbio, che 
l'accusatore dèe sempre dimostrare il falso, ed il senso, 
che risulta dall’ insieme, è il seguente (52) . Chiunque 
appoggiava la sua pretensione a documenti privati, do- 
veva, se la parte avversa ne impugnasse la sincerità, 
dimostrar questa in altro modo; perchè per regola i do- 
cumenti privati non facevano valida prova. Se quegli 
all’opposto , contro di cui si produceva il documento, in- 
tentava l’azion civile o criminale por la falsità, allora 
doveva ancora fornire la prova del falso , sebbene il com- 
pulsato, quando deducesse del fatti a propria discolpa, 
dovesse anch’egli provare per la sua parte (53). La evi- 

ut actor elegeritj tuper prolatis codieillit 'nel aliis initrumentis 
requiralur , incumbat probatio fidei initrumgnti et’ 
primilus,qui scripturam oblulertC, deinde ei, qui serietà 
inilantia falsum arguere paratus sii ■ . 

(51) Const. 2. Cod. TheoJ. de testam. et cod. (4. 1.) 

(52) Const. 4. Cod. Theod. defid. test, (11.39.)» Is qui de ea 
( scriplura ) dubita t, falso conscriptam , cogatur osten~ 
dere ». E la Const. 6. eod. • falsa porro a quibus aliis demon- 
stranda est, guata ab illis, qu i negant, ei esse credea- 
dutn», 

(53) A ciò si referisce anche la L. 20. Cod. ad L. Corn. de fals. 
la quale è cavata dalla Const. 2. Cod. Theod. de fals. ( 9. 19. ) espres- 
sa con le seguenti parole : • iVec accusatori tantum quaestio incum- 
bat , nec probationis ei tota necessitas indicatur, sed inter utram- 
que personam sitjudex medius». La miglior dichiarazione di que- 
sto passo ò data dagli Scoliasti ai Basilici nel lit. de probat. ( 22. 1.) 
Fabr. HI. p. 69. noi. 0. e pag. 70. nòt. c. ed al tit. ad L. Corn. de 
fals. (60. 41.) VII. p. 741. not. a. e c. • Quaedam falsum id esse 
subindicantia, velati additiones, mutationes , vel rasurae, vel li- 
terarum dissimilitudines, non debeat judex ab attore solum fal- 
si probatioaem exigere, sed et a reo non falsi , Ita intelligi- 



denza della constituzione vien posta per altro in sodo, 
anche notando un cangiamento storico . Mentre da pri- 
ma ogni controversia civile , tostochè in essa nasceva una 
quistion criminale, s’interrompeva, e valeva la massi- 
ma de crimine prixis , quam de causa civili cognoscendum , 
Costantino fece un’eccezione nel falso (5i). Giustiniano 
preferì l’antico diritto, ed abolì l’ eccezione (55). Orala 
L. 21. Cod. ad L. Corn. de fals. parla precisamente di que- 
sto caso , e perciò appone la giunta « deinde et ec. > , la 
quale manca nel codice teodosiano (56). 

§. 14. ( 

Incomparabilmente più dilTìcile è la L. 5. Cod. de 
injuriis (57). Tutta quanta la dottrina delle ingiurie, a 
tenore. del diritto romano, è tuttora avvolta, per quanto 
mi pare, di multa oscurità: e sarebbe assai malagevole 
scoprire un principio generale ed un punto fermo, per 
giudicare 'in ogni caso dell’esistenza di un’ingiuria ai 
termini del diritto romano . Che l’ ingiuria non si rife- 
risse solamente alla ferita dell’onore, ma avesse una 
midto più larga estensione , si può dimostrare abbastan- 
za , esaminando i singoli esempj , che si presentano nel- 
le pandette (58) . Forse l’ ingiuria si dovrebbe special- 

tur, non ut quidam dicunt, cogi reum probare cantra se 
institutum crimsn • ^ 

(54) V. la const. 2. C. Theod. de fals. e il Golbofr. Bel comm. 
ivi IH. p. 179. 

(55) L. 22.;'Cod. de fals. Coiif. con la const. 2. Cod. Theod. 1. c, 

(5U) lo leggerei qui più volentieri con Haloander instructa in- 
stantia, tultochè anche la lezione striata oiTra un senso consimile. 

t67) « Si »»on eonvicii consilio le., aliquid iniuriosum dixisse 
probare potes , fides veri a càlumnia te defendil • . 

, (58) V. L. 1. S* 38- H. depofiti — L. 8. pr. D. de reliij. — L. 25. 
1>. de ad. einti. — L. 13. Jj. 31, L. 13. 7. L. il. I). de injur. 
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mente ammettere , allorchò non è stato offeso il patrimo* 
Dio, nè arrecato perciò alcun vero danno, ma pure ha 
avuto luo^o unà violazion del diritto, in guisa che ractio 
injuriarum si debba considerare sussidiaria, all’ incirca 
come 1’ actio doli. Per altro fu sempre condizione essen- 
ziale rontmus injuriandi, sotto il quale nella larga peri- 
feria dell’ ingiuria nient’ altro possiamo in|endere, che 
la violazione intenzionale e consapevole del^diritto. Que- 
sta bensì non risulta mai dall’azione ingiuriosa cosi chia- 
ramente , da poter ammettere con fondamento , che qaan- 
do si presenta 1* una o l' altra azione, l’ animut injurian- 
di non manchi . Anzi incontriamo una moltitudine di 
casi , in cui si possono immaginare diversi t motivi del- 
r azione , senza che vi concorra ancora l’ animus injurian- 
di (59) . In questa incertezza pertanto il volere ammet- 
tere una presuiuione .contraddirebbe per una parte al 
principio, per cui l’ animus injuriandi constituisce il ve- 
ro e prdprio fondamento dell* azione (60), e per l’ al- 
tra alla massima , che 1’ accusatore sia tenuto senòpre 
a provare la malvagia intenzione (61) . Questo princìpio 
costante, che l’attore debba in ogni casOifiÉQ^àÉ^il fon-, 
damento della sua azione, vuoisi applicar 
la presente materia, in quanto, è sompldH 
to, se trovi luogo l’azione'; avvegnaché si^ra^dga in 
dubbio intorno alla condizionp ;|^nzialissima^^f^la me- 
desima , vale a dire all’ animus ‘ injuriandi , Si troya in 
ciò per avventura una di(]Bcoltà maggiore , che in iei- 
sivogliaf>prota dell’ intenzióne . D’altra parte si qlDre al- 

4 ' .j,* 

(50) Per cs. « Si quis bona alicuiuSf ve! inju- 

riam occupaverit , injuriarum aetione tenefur'». L. 15. S- 51. D. 
de inj'ur. 

(00) Conf. L. 1. S- 38. D. depositi — L. 3. S !• e 2. — L. 44. D. 
de injur, 

(01) V. di sopra ai SS- 3- ”• 
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•I r attore una facilità, concedendoj'Ii di poter deferire 11 • 

giuramento (62) . E questa circostanra dimostra ad evi- 
denza , die non ha luogo alcuna presunzione ; nè io pos- 
so realmente concepire, come ciò rimanesse affatto inos- 

V. servato. Non si disconverrà , che la delazione del giura- • 

mento fosse un mezzo effettivo di prova , A che dunque 
il giuramento, se l’attore, a cui prò combatte la pre- 
suiiziouc, è dispensato da qualunque prova rispetto al- 
1 animus injuriandi? Non sarebbe un giuoco vergognoso 
permettère il giuramento, ove fosse intieramente super- 
fluo? Opportunissima ci viene a questo luogo la cogui- 
zioii dei Basilici , i quali nel decisivo frammento 5. 

8. rfe injur. pronunziano in sequela della legge, che l’at- 
tore deve in ogni caso provare l’ingiuria (63). 

’ ' ^ obiezione, ch^ qui sotto il vocabolo injuria si 

^®i>flano intendere i soli fatti , pon si pud veramente 
ascoltare. Imperocché niun fatto è di per sè un’ingiu- 
ria , quando manchi l’ intenzione : e la stessa .espressio- 
ne injuria significa soltanto l’atto, con cui si viola scien. 
temente il diritto, la medesima violazione intenzionale 
del diritto. Basta, che le leggi esprimano, che l’attoro 
dee provare l’ ingiuria. Siccome per la sua essenza di 
^ fatto 1 ) dee presentarsi un’ azione di tal indole, secondo 

( 62 ) • ffac lege ptrmittitur-actori jusjurandum drferre , ut rt- 

us juret , iujuriam se non [scisse. Sed Sabinus in adsessorio eliain 
pruetoi es exemplum legis seculurfi^ ait , et ita se res habet •. L.5. 

S «• D. d» injur. Conf. L. 18. Cod. wr quii. eaus. inf. irr. 

^ (68) V. lib. 60 . Ut. 21. Fabr,. Vll. p. 461 . • /« aetione injuriarun 

recto actor reo jusjurandum deferì, ut Juret se injuram non. 
fecxsse . e p. 451. negli gcolii Ut. 6. . Quae movetur eiviliter, non. 
tn criminali, nam in ea manifesti s opus est probatio- 
nibus, niH vela eadem pati , quae patitur is, qui non pro- 
ba t . Lsx Camelia agenti injuriarum permitlit jusjurandum de- 
ferre reo neganti. Jurat autem. se injuriam non fecisse>. 

*• tour, tu de causs. ex quib. itifam, labi. il. p. 040., c p. 051. lil. k. 
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le disposizioni legali, che possa riguardarsi come viola- 
trice del dritto, e 2) si richiede 1’ anim\ii injuriandi; 
cosi la prova deve assolutamente comprendere 1’ uno o 
r altro estremo . 11 perchè quelli pure , che sono di con- 
traria opinione , non hanno menomamente negato , che 
la delazione del giuramento si diriga principalmente^ al- 
l’am'mtM injuriandi^ o in sè lo comprenda (CI). Nè slamo 
autorizzati a fare eccezioui in certe specie d’ingiurie; 
perchè le leggi non lo permettono in alcun luogo. È 
certo bensì , che in alcune azioni , in conseguenza della 
loro qualità, la prova indiziaria, ammissibile qui pure, 
si può mollo agevolmente dedurre , e dall' essenza del 
fatto con grandissima sicurezza concludere 1’ intenzione . 
Ciò si verifica particolarmente nelle parole oltraggiose , 
le quali , come le armi , conten^no il più determinato 
indizio deir intenzione . Neppure in tal caso vale per 
altro una presunzione, ma si esige una vera prova: e 
la cosa£ilìpende sempre dall’ insieme delle circostanze , 
nelle quali fu pronunziata la parola oltraggiosa . L’ in- 
giuriato dee dimostrare, che la medesima, in quanto 
può contenere una vera ingiuria , fu diretta contro di 
lui sotto quelle relazioni , che fanno desumere la terìa 
disposizione dell’ ingiuriante . Di un oltraggio di questa 
specie parla ancora la L. 5. Cod. de injur; , e , ciò che 
è per noi più notevole, indica visibilmente la contro- 
prova, che dee. dedursi dall’ ingiuriante. Questo risulta 
dall’ intiero contesto della legge . Gl’ imperatori rispon- 
dono alla domanda loro indirizzata, che l’ Azione -perde 
il suo valore , quando il compulsato può dimostrare, che 
non usò l’espressione eum animo injuriandi, oiche la prc- 
«crizione è trascorsa. 1 Basilici rischiarauo anche meglio 




(04) V,.Mallhaei de erim. til. 4. de injur.^ap. t. nuin. tO. il 
edit. Nani, « Weber sopra V ingiuria I. pag. 7'ó. 
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la rosa, aprgiugnendo , , che egli può liberarsi provando 
ancora di non aver detto nulla (65) : il che presuppone 
certamente la prova già dedotta dall’ attore . L’ espres- 
sione probare , come si è teduto di sopra » può indubita- 
tamente riferirsi alla prova , come alla .controprova. Tan- 
to 'è chiaro, che la nostra constituzione può interpretar- 
si in questa maniera senza il menomo travolgimento . E 
non dovremmo noi preferire un’intelligenza, che scioglie 
e rimuove ^qualunque contradizione ? 

§. 15. ' 

Fra tutti i passi, che si adducono in prova del- 
la presunzione del malvagio proposito, il più impor- 
' tante ’è la L. 1. Cod. ad L. Corn. de sic. (66) . Questa 
constituzione è composta di due rescritti , che original- 
mente si trovavano nel codice gregoriano , e che ci so- 
no stati specialmente conservati dalla Coll, legum rom. 
et mos. (67). La diflicoltà è ancora più grande , se con- 

(65) V, cap. SO. de iniur. Fabr. VII. p. 477. 

(OC) « Fratrer vester rectius fecerit , si se praesidi provinciae 
oblulerit . Qui si probaverit, non occidendi animo a se 
' * percussum esse, remissa homicidii poena , seotàndum disciplinam 

f ' mililarem sententiam proferet: erimen enim contrahitur si et vo- 

luntas nocendi intercedat . Ceterum ea, quae ex improiùso ca- 
sa potius, quam fronde accidunt, fato plerumque, non noxae tm- 
putantur» . 

(67) Scbult. p. 732. Vili. « Imperator Antoninus Aulo Aurelio 
Ilerculano et aliis militibus. Frater vester rectius fecerit, si se 
praesidi provinriae obtulerit : cui si probaveril, non occidendi a- 
tìimo Justam a se percussam esse, remissa homicidii poena' se- 
cundum disciplinam militarem sententiam proferet •. IX. tlmpera- 
tor Alexander Aurelio Favio et aliis militibus. Si modo prò quo 
libellum dedistis, non dolo praestitil, mortem minime perhorre- 
srat : erimen quippe ita contrahitur , si et voluntas occidendi in- 
tercedat. Ceterum ea, quae ex improciso casa potius, quam frau- 
tie accidunt, fato plerumque, non nOxae imputantur ». 
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fronliarao i Basilici: i quali sembrano esprimere come 
massima generale, che l’ incolpato debba ìn^ lutti i casi 
provare l’ animtu non occidendi (68) . Ciò non ostante 6 
possibile anche ^ui una dichiarazione, che alionUma ogni 
spiegazione dU^esunzionc . 

In primo luogo non può sfuggire all’ attento osAer- 
servatore , che il passo , come si trova nel codice giusti* 
nianeo, sia corrotto, e che abbisogni di emenda. In 
fatti il proferre tenlentiam non si riferisce , né si può 
riferire, che al giudice . Nella stessa guisa il qui sta iii 
connessione col praeter, ed il probare si dico di lui. Co- 
si risulterebbe certamente il senso assai naturale, che il 
preside dovesse indagare ed investigare, se l’agente ope- 
rò animo non accendi . Ma quell’ a te , che si può rife- 
rire solamente ^1 fratello , impedisce una tale intetligen- H 
za: ed il mutarlo in ab eo, o il toglierlo affatto, sareb- 
be cosa difficilmente approvata • Piuttosto la ,Coll. leg. 
mot. et rom. c’ invita pressantemente a leggeva cw* in ve- 
ce di qui. Questa piccola e naturai correzione sommi- 
nistra alla legge la più chiara sintassi (69). Non soggia- 


ce dunque ad alcun dubbio, che l’agente, secondo le 
parole della consti lozione, debba fornir la prova dell'a- 
nimus non occidendi, se vuol sottrarsi alla pena , c si do- * 

Jt ^ ^ 

manda solamente, qual si^'^^il senso di queste parole. 




(68) Gap. 18. l)i. Ltx ^cn. , 4 * tic. &h‘r> Vili. pàg. 688. « Qui 
quem occidit occidgj^, non^damnatur, ul Aomicida, 

nifi miìet tU^WKérate tamen caiHg^ut\, autem eftttitu- 

UdjHut qui'pe^éiit.^ebet, te 

eli^itte ». E neg|f:scoIii'p. 697. litiSp. eum, 
qui proóat alium oceidisse, non eogi etiatfi'pribace,accMendi ani- 
0M occidisae , led finus probandi homicidae ineuMir-, te non eo 
anfM fecitte, dtque ita negationit probàtio txigitur • . 

^ Masiir. Labeo p. 45. c. 7. lo a ragione: ^ 

probare neutri eonslntelioni’ repugnat : ejut enim W- 
gtH^eatio in ulranMbei accipilur partem apud bonos attclornjhii. 
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Per trovarlo, è necessario considerar la legge nelle sne 
parti originali , e poscia esaminare quanto rimanesse al- 
terata dalla composizione . 

La prima metà di essa conteneva un rescritto alla 
rimostranza , che Ercolano ed altri soldati avcano rimes- 
so all’ imperatore , a motivo di un loro compagno , che 
aveva ucciso una certa Giusta. Il caso speciale di que- 
sto omicidio non ci è noto, nè per la legge medesima, 
nè per altro documento, e la incertezza dei motivi del 
giudizio imperiale è visibile. Pur noi possiamo con mol- 
ta verisimiglianza opinare , che l’ incolpato si trovas- 
se in cattiva condizione , e che tutte le circostanze dei 
precedenti fossero tali, da farlo riputare un vero omicida. 
Come soldato, egli usò probabilmente d’un instrumento, da 
cui, come abbiamo veduto di sopra , si poteva desume- 
re un indizio importante dell' intenzione di uccidere . Se 
guardiamo alla persona, che fu uccisa, dobbiamo crede- 
re, che il soldato fosse aggressore, e non si trovasse 
nel caso di una necessaria difesa . Una passione di ven- 
detta , di gelosia , di amore schernito potè essere sta- 
to il primo motivo del fatto . A ciò si aggiugne , che 
r agente prese , come pare , la fuga , o si tenne celato , 
mentre i suoi commilitoni ( fratres ) ricorsero per lui 
all’ imperatore . Di più quel soldato potea diflìcilmente 
addurre la scusa di un semplice caso, quasi per esem- 
pio l’omicidio fosse accaduto mentre egli si fosse eser- 
citato nel luogo dell’ armi , e 1’ arme avesse fallito il 
bersaglio , e colpito la donna uccisa . A ciò non si adat- 
ta in alcuna maniera il rescritto : ed un puro caso non 
si sarebbe tratto addosso castigo veruno. In sequela di 
ciò divien sommamente verisimile, che da un lato si pre- 
sentasserotali indizj da fornire una prova suflìciente , che 
il soldato commettesse intenzionalmente il fatto; e che 
egli dall’altro lato cercasse di discolparsi, allegando di 
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non aver pigliato di.mira il pieno successo, cioè la mor- 
te, ma solamente un’offesa. Con queste presupposizioni 
il rescritto acquista un senso intieramente plausibile, 
che sta in giusta coerenza con tutte le leggi già dichia- 
rate : e noi , che non ammettiamo presunzione di doloso 
proposito, potremmo a chi c’ interrogasse rispondere con 
tutta certezza , come rescrisse l’ imperatore : • Se il sol- 

• dato può dimostrare, che la sua intenzione non si di- 

• resse all’ omicidio, ma semplicemente all’ offesa; l’omi- 

• cidio non esiste , e non ha luogo la pena di esso • . 

Di una fattispecie ben diversa tratta a mio parere 
il secondo passo, cioè il §. IX.. della Collatio (70); il 
quald forma la seconda parte della constituzione. Qui 
sembra , che si faccia parola di un vero caso , onde na- 
turnlmenlc si osserva, che decide sempre l’intenzione, 
e tutto dipende da essa. . 

Or mentre Tribonlano riunì questi due passi , vi fe- 
ce una grande e notevole mutazione . Il fondo in fatti è 
formato dal rescritto Frater ec. , e dall’ altro sono stato 
prese le aggiunte . Ma ora vi si dice : crimen enim con- 
trahitur si et voluntas nocendi intercedat , in vece di eo- 
luntas occidendi . Per via di questo impasto si rileva 
anche più visibilmente quello che notammo nel primo 4^ 
passo, che cioè nel fatto accaduto si potè ancora sem- 
plicemente presentare un animus nocendi in contrapposto 
all’ animus occidendi-. e questa aggiunta schiarisce emi- 
nentemente r espressione relativa alla deduzion della 
prova . Allora la constituzione acquista il senso seguen- 
te . « Air essenza di fatto dell’ omicidio appartiene l’ in- 
tenzione di uccidere, cioè l’ animus occidendi. Mancan- 
do questo, ed essendosi mirato solamente ad una offe- 



(70) Le parole non dolo praestitit ottengono un senso , se loro 
si unisce morlem, c poi si pone una virgola. Schulting pag. 700. 
legge percuuit, o causam murtii praestitit. 
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sa, esiste certamente un delitto, ma non di omicidio, 
e se r agente può dimostrare di non avere avuto 1’ ant-> 
miM occìdendi , ma solamente nn anima» nocendi, la pena 
deir omicidio sparisce . Se finalmente l' omicidio accade 
affatto imprevedutamente ( ex improviso ) , allora svani- 
sce del tutto qualunque imputazione • . Questa interpre- 
tazione è pur confermata dai Basilici. Essi dicono, che 
anche l’ espressione animus oeddendi fu scelta a bella po- 
sta neHa constituzione e ne’ due rescritti precedenti, do- 
ve noà si disse dolus, ma assolutamente proposito d’ucci- 
dere - 4<uX>^'poy^uovTO{ -. Inoltre gli scolj (71) nella di- 
chiarazione del passo di Marciano (72) distinguono ret- 
tamente , com’ egli avea fatto, fra l’ intenzione di ucci- 
dere e di ferire : e perciò debbono avere anche scelto 
accuratamente le loro parole , avendo riguardo a questa 
necessaria distinzione. Finalmente mentre i medesimi in 
altri luoghi (73) piantano , come i frammenti delle pan- 
dette , per regola capitale , che la negativa non si pro- 
va, c ne adducono chiaramente l’ eccezioni, e richiedo- 
no da per tutto, come si è veduto di sopra, la prova 
del dolo; anche le parole et ita probaiio negationi» exigi- 
tur, possono essere intese nel senso, che si ricerchi la 
dimostrazione della semplice offesa , dell’ animus non oe- 
cidendi in contrapposto all’ animus oceidendi. La parola 
curo;; mostra ciò chiaramente (74), come quella che non 
significa semplicemente cosi, ma in questa guisi^ in tali 
circostanze , in questo rispetta 

Chi potrebbe negare, che questa dichiarazione cor- 
risponda , tanto alla natura. Stilla cosa , quanto alle leg- 
gi, che sempre esigono evidentemente la prova del mal- 

tri) Fabr. VII. p. 692. lit. h. 

^ (72) L. 1. S S. D. ad L. Corn. de tic. 

(73) Tit. de prob. Fabr. HI. p. S*3. e seg. 

(74) V, Vigeri de praec. graec. dictionis idiotismi». 
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vagio proposito, c che noi otteniamo cosi una soluzione 
naturale di ogni contradizionc , e la più bella coerenza 
dei passi diversi ? — È certissimo , che ogni qual volta 
il fatto può avere varj cretti , si può essere in grado di 
provare la malvagia intenzione in genere , ma non giù 
nella sua precisa direzione a quel successo, od a quc> 
sto. Una retta distribuzion della prova, importante coni’ el> 
la è net processo accusatorio, è sempre necessaria all’ef- 
fetto , che l’ incolpato possa provare in simili casi i più 
ristretti confini della propria intenzione. Basta che l’ ac- 
cusatore dimostri che l’ accusato operò con malvagio pro- 
posito, e produsse un’ oWfesa . Tocca poi a questo ad im- 
prendere la propria difesa, alla quale manifestamente ap- 
partiene il discolparsi del successo maggiore del fatto. 
E se egli si vuol giustificare con una eccezione sostan- 
ziale, con un fatto, con una vera affermazione, può addur- 
ne la prova . Ma la coerenza delle leggi è sorprendente . 
Mentre piantano per regola, che il dolo si deve in ogni 
•caso provare , e mentre questo principio è cosi universa- 
le, che, volendo sottoporlo aj} eccezione nell’ azion cri- 
minale , si fa luogo , come si è mostrato di sopra , alia 
più grande assurdità ; scelgono poi attentamente le paro- 
le, e non fanno uso, che dell’espressione animus occi- 
ikndi . Il sostituirvi dolus sarebbe cosa arbitraria, o da 
non potersi veramente concedere: e dove si lasciasse cor- 
rere una simile sostituzione, ogni tentativo di un’altra 
interpretaziune sarebbe infruttuoso c arrischiato . 


Solamente di passaggio io voglio toccar, conchiu- 
dendo, anche la L. 5. c la L. 6. Cod. ad L. Corn. de 
sic., addotte da Beo sema a difesa della praesumlio 
doli. La prima dice, che se non soggiace a dubbio l’as- 
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serzione di colui , cbc afTenna di non avere ucciso in* 
tcnzionalmente , ma casualmente,* egli dee andar libero 
da ogni pena (75). E la seconda dispone, che un mi- 
nora, non si possa purgare con la sua giovinezza , ma 
solamente , come’ qualunque altro , con una vera incol- 
pevolezza (76). In questi passi certamente si cercò di 
stabilire quando la Lex Cornelia venisse in applicazione, 
e non di piantare una regola intorno alla prova. Ma an- 
che Mjlaa questo, essi possono sempre riferirsi molto be- 
ne imi ^ntroprova , ed io, avuto riguardo al già det- 
to , credo i^.jpotermi dispensare da ogni più estesa di- 
ckiaraz^ll^^'. * . 

(75) s Eum, qui adseverat, homicidium se non voluntate, sed 
casti fortuito ferisse . ... si hoc ita est, ncque super hoc ambigi 
pnterit omni metu .... volumus liberarit. 

(76) « Si quis te reum legis Corneliae de sicariis feeerit, in- 
noeentia purgaci crimen , non adulta aetate defendi eonvenit > . 
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CENNI SOPRA L’ essenza E LA PUNIZIONE DEl' OELÌTTI 
COLPOSI ( DÌSSERTAZIONE di KlEIKSCBROD , ESTRATTA 
DAL TOMO VI. EASC. 1. DEL NUOVO ARCHIVIO DI DIRITTO 
CRIMINALE ) . 



Chiunque conosce la letteratura del diritto crimi- 
nale , sa bene , che non si hanno ancora nozioni chiara 
e precise intorno ali' essenza ed alta punizione del de- 
litti colposi. Di che uno ri pud agevolmente convince- 
re, tenendo dietro agli scritti di Klein, di Grol- 
man, di Feuerbach e di Almedingen-: 1' nlti- 
Ilio de’ quali neUa sua memoria soypfl i delitti colpo- 
si (1) ha espost^;cd acutamente esaminato le opinioni 
de' suoi predecessori , Nel mio sviluppo sistematico delle 
idee e delle verità fondamentali del diritto penalo (2) 
io ho manifestato le mie vedute , e non trovo alcun mo- 
tivo per ^recederne . Almedingen per vero dire è 
d’ accordo con me rispetto al carattere della colpa : ma 
osserva, che io nulla dieo per risolverp il gran proble- 
ma , con cui si vlcerca^HHi^ un errore possa connetter- 
si con una. determinazióiwim volontà ; come, senza una 
redazione si fatta , si possa giustificare un motivo di pu- 
tì) Biblioteca di diritto e di legislazione penale, Ci.eise^ié(l^ 
parte 1. noni. 4. ■ 

(2) Parto 1. S- 26. e sag. - 

Tomo l. ^ . i 
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Dire 5 come possa superarsi un errore mediante una leg~ v 
giera minaccia penale (3) . Ma da un lato io ho indica- 
to nella sopraccitata mia opera §. 26. il fondamento dèl- 
ia punibilità delle azioni colpose , e dall’ altro l’ esposto 
problema pud molto bene risolversi . Un errore in fatti 
si connette senza contrasto con una determinazione del- 
la volontà, in quanto che nella colpa è palesemente ri* 
posto il difetto della volontà di usare , operando , di quel- 
la (^ligenza, a cui ciascuno è obbligato, e cosi il difet- 
to deila volontà di deporre l’errore, che si sarebbe po- 
tuto e dovuto agevolmente scoprire. Ogni uomo di men- 
te sanst-pud e dee sapere, che è tenuto ad un certo 
grado di diligenza, a line di non offendere i diritti de- 
gli altri. Ogni uomo probo rifletterà più ò meno nelle 
sue azioni di qualche importanza, se sieno. conformi al- 
la giustizia, e se possa derivarne alcuna violazione del 
dritto. Ogni uomo conosce ancora, che la sua azione 
soggiacerà ad una pena, se trasgredisce colposamente le 
leggi . Quando dunque uno si rende debitore di colpa , 
non ba la volontà di applicare la necessaria diligenza 
alle sue azioni : vuole in vero trasgredire la legge, 

ma non si dà il ]|iensiero , che dovrebbe , per non tra- 
sgredirla . Egli dunque è punibile , perchè trascurò con- 
tro l’ordin giuridico questa diligenza, non si tolse al- 
l’errore, e cosi produsse una violazione del dritto: egli 
è punibile in somma , perchè non si servi della forza 
della sua volontà, per superare un errore, che si potea 
facilmente evitare . Se il delinquente doloso commette 
col vigore della sua volontà 41'' fatto illegale, si. può af- 
fermare , che il delinquente colposo lo commetta con la 
debolezza della sua volontà , non usando la debita dili- 
genza . 

(3) I. e. pag. 25. 24. -, 
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Se sì prende ad invesìigare esattamente l’ essenza ' 
delle azioni colpose , si scoprirà il più delle volte nel 
loro autoref'un sentimento incerto di operare ingiusta- 
mente. Quando taluno per esempio entra con la pipa 
accesa in una capanna ripiena di fieno o di paglia , gli 
cadrà per lo più nella mente il pensiero di poter susci- 
tare un incendio, ma si acquieterà con la speranza di 
non risvegliarlo. ' 

Dove il sopraddetto sentimento di operare ingiusta- ^ 
mente fosse vivo e distinto, 1’ azione si convertirebbe 
certamente in dolosa . Ma nella colpa è osepro e remo- 
to, e la punibilità di essa consiste appunto nel trascu- 
rarlo per leggerezza, nel rimaner nell’errore, in cui uno 
si trova, e dal quale sarebbe stato agevole il sottrarsi, 
avendo riguardo a quell’ incerto sentimento . > 

Io non posso convenire con Almedingen, qiian- « 
do egli distingue le azioni dolose dalle colpose, in quan- 
to che le prime sieno vizj di volontà, e le seconde vizj 
d' intelletto per mancanza di riflessione (4) . Io sostengo, 
che queste pure consistono in vizj di volontà nel senso, 
che il loro autore non usò la poleuza -della sua volontà, 
per liberarsi dall’errore, in cui era^ e per procedere 
nelle sue azioni con la debita diligenza. L’azione di per 
sé, che forma il delitto colposo, nacque per vero dire 
senza su^ volontà : ma gli viene imputala, perchè fu una 
consegu^lza della sua leggerezza e Irascuranza ; perchè 
avrebbe potuto facilmente evitarla , se avesse fatto uso 
di quella diligenza , di cui le leggi gl’ impongono l’ ob- 
bligo. E qui mi sì para» d’ innanzi altri principj del 
sig. Almedingen, che lo non posso approvare . Non 
si dà errore , egli dice, dì cui uno possa avvedersi , ogno- 

rachè voglia: ogni allo della facullà conoscitiva è affat- 

4 

(4) L e. pag. 239. 
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lo privo d’elezione, e perciò non esiste un errore elet- 
tivo (5) . Se per errore elettivo s’ intende quello, al qua- 
le uno si abbandoni volontariamente , sebbene se ne ac- 
corga, esso non è certamente escogitabile ; perocché uno 
non è pili in errore , tostochè se ne avvede . Ma se io 
mi trovo in errore e non me ne libero , mentre posso libe- 
rarmene ; esso è certamente elettivo , perchè dipende dal- 
la mia volonld l’ usare, o no, della debita diligenza. Se 
. dunque ometto questa diligenza , io mi abbandono eletti- 
vamente a quell’errore. Io non so nemmeno, se ogni 
atto delta facultd di conoscere manchi totalmente di ele- 
zione. Certamente dipende dal mio arbitrio il dirigere, 
o no, ad un dato obietto la mia virtù conoscitiva. 

^ ■ “*/' L’idea, che il delitto doloso sia vizio della volontà, 

ed il delitto colposo sia vizio dell’ intelletto, ha fatto 
dubitare, se le azioni colpose sieno punibili in genere. 
Ammettendo con Feuerbach, che sia punibile sol- 
tanto la volontà positivamente malvagia , e che i delitti 
colposi sieno vizj d’ intelletto , farebbe d’ uopo esimerli 
da ogni penalità , come è stato partitamente mostrato da 
A 1 m e d i n g e n (6) . Ma io non mi posso accordare a 
porre in duo classi , fra sé contrapposte, l’ intelletto 
e la volontà . Si può senza contrasto affermare , che an- 
cora i delitti dolosi sieno vizj d’ intelletto , in quanto 
che r intelletto non presentò all’ agente alcun motivo , 
che bastasse a vincere la passione, o lo stimolo in ge- 
nere del delitto , ed a sopprimere il desiderio del fatto : 
come si può ammetter del pari, che le azioni colpose 
sieno vizj di volontà , la quale mancò di cOicacia nel 
senso spiegato di sopra . Quando si ammetta questo , si 
vede , che nelle azioni colpose concorrono le condizioni, 

. (S) I. c. pag. 51. 

(0) I. c. pag. 8G. 0 scg. 
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cho si presuppongono in genere per la penaliU dei de- 

luti . 

1 ) In fatti la prima condizione si è, che il fat* 
to sia fondato nella volontà dell’agente, al 'quale fosso 
psicologicamente possibile di ometterlo. Nei delitti col* 
posi il fatto da iuvestigarsi è duplice: vale a dire 1* at- 
to , che fu .intrapreso per leggerezza o trascurauza , 
e la conseguenza di esso, cioò.la violazione derivatane 
del diritto: esempigrazia l’ingresso con un lume aperto 
in una capanna piena, e l’incendio procedutone. Il 
primo fatto ha radice senza controversia «ella volontà 
deli’ agente , ed il secondo è la necessaria o consueta con- 
seguenza di quello . Se non fosse tale , non si potrebbe 
imputare aU’ciretto di punirlo. Anche questo fatto ha 
radice nella volontà del suo autore, in quanto che fa 
d'uopo ammettere, che cliiunque intraprende un’azione 
acconsenta allo conseguenze' necessarie c consuete di es- 
sa. Ed il delitto colposo si fonda nella volontà dell' au- 
tore, specialmente perchè egli omise, per debolezza di 
volontà , la diligenza opportuna a prevenirlo . 

2) La seconda condizione si è , che l' agente abbia 
coscienza della legge penale^ c sia convinto, che que- 
sta proibisca l' azione , che egli vuol commettere . L’ a- 
gente colposo ha senza dubbio la coscienza della legge 
penale in generale; perocché ogni uomo può e dee sape- 
re di essere obbligato nelle sue azioni ad un certo gra- 
do di diligenza, a line di prevenire le violazioni del 
dritto, e che sarà punito, se, trascurando la detta dili- 
genza, le produrrà. L’ agente colposo non ha per altro 
la coscienza della punibilità del fatto , che adesso in- 
traprende, ma la potrebbe avere, se facesse uso della 
debita diligenza. La ditTerenza fra il delinquente doloso 
e il colposo consiste appunto in questo; che il primo 
ha la coscienza della penalità, cd il secondo poteva a 
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doveva averla . Ma dal non avere l’ agrente colposo que- 
sta coscienza, non seguita, ch’ei non possa riportare la 
propria azione sotto la legge penale, e che la legge pe- 
nale non possa distornarlo psicologimcnte dalla sua azio- 
* ne . Se si presuppone , come bisogna fare , che ogni 
uomo sappia di dovere applicare alle sue azioni tanta 
, diligenza, da non danneggiare gli altri, e di esser pu- 
nibile , se viola lo leggi per trascuranza , od inavverten- 
za; bisogna confessare, essergli possibile di ritlellere in 
ogni azione , se egli si comporti diligentemente quanto 
conviene, se possa danneggiare veruno , o trasgredire al- 
cuna legge . Quando pertanto si scorge , che egli manca 
della necessaria diligenza , e che può con lo sue azioni 
violare una legge; si vede, essere ancora possibile, che 
la legge sia psicologicamente efiicace sopra di lui, e elio 
abbia virili di trattenerlo dall’ operare. 

*“ È generalmente ammesso, e da tutte le legislazioni 
professato, che le violazioni colpose delle leggi penali 
sieno generalmente punibili. 11 danno materiale, ebo 
producono i delitti colposi, è ordinariamente pari a qucl- 
lo, che nasce dai dulosi. E se l’ordine pubblico dee 
perdurare, ed esser possibile fra gli uomini la vita com- 
pagnevole; 6 assolutamente necessario, che ognuno os- ^ 
servi nelle sue azioni una convenevole diligenza, allinchè 
gli altri non' rimangano danneggiati. Imperocché è evi- 
dente senza bisogno di prova, che le violazioni del drit- 
to sarebbero quotidiane c senl|)iterne , se ciascuno si ab- 
bandonasse alla leggerezza ed alla negligenza . 

I legislatori ed i giureconsulti concordano nello sta- 
bilire , che il delitto colposo sia meno punibile del do- 
, loso. Se la penalità si volesse desumere dal danno ma- 
teriale, la pena di ameridue le classi di delitti dovreb- 
be esser la stessa , perchè quel danno è il più deile vol- 
te eguale . Ma il danno materiale non può sommiuiblra- 
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re il fondaoiento, nè la misura della pena (7) . Questa 
misura dee piuttosto cercarsi nel più o men di pericolò , 
a cui r autore d’ un' azione espone l’ordine pubblico. Ora 
6 di per sè manifesto , che il delinquente doloso espó- 
ne l’ordine pubblico giuridico ad un pericolo maggiore 
di quel che faccia il delinquente colposo . 11 primo co- 
nosce la legge penale,-^ non ostante ne dispregia la 
minaccia , e si determina a trasgredirne i precetti : il se- 
condo all’incontro, non ha il proposito di violare la 
legge, e, come fu detto di sopra, è punibile per la ra- 
gione di non aver applicato la potenza della sua volon- 
tà a dissipare 1’ errore, che in lui si ritrova. In questo 
dunque non concorre il dispregio diretto dell’ ordine ì(^ 
gale , come nel primo t da lui non è da temere , anb 
dal delinquente doloso^ che perturberà l’ordine pabtSB» 
co giuridico , ognoracl>è abbia da sperarne una sodisfa- 
zione sensuale. Al delinquente doloso dee contrappor^ 
un male penale più grare, perchè si trova in opposizio- 
ne diretta con la legge penale, e perchè apprezza più 
la sodisfazione dei proprj sensi, che l’ ordine 'pubblico . 
In esso dunque il grado della sensualità è cosi grande, 
che non si può combattere senza la minaccia d’ un ma- 
le signi(^aute. All’opposto il delinquente colposo falli- 
sce piuttosto per dcbolez^ di volontà; onde può bastar 
la minaccia di un male più leggiero a rendere attenti 
gli uomini ad usare la debita diligenza, e a prevenire 
la colpa . Che una pena leggiera possa ridurlo aj^iore 
per l’avvenire, è più sperabile del delinquente colposo 
che del doloso : il quale cgp l’ esecuzione, del suo mal- 
vagio proposito ha dimostrato un dispregio diretto della' 

legge penale. Ma io non credo, che sia opportuno il pu- 

*• 

(7) Più ili ciò ael mio sviluppo sistematico parte I. 45., parte 
11. S- 14. e seg. 
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Dire le azioni colpose molto più dolcemente delle dgloM 
della medesima classe . Primieramente è pari il più delie 
Tolte nelle une e nelle altre il danno materiale : il qua- 
le , sebbene non possa dare , come si è detto , la misura 
della pena , merita per altro qualche riguardo , se la 
quantità della pena dee dipendere da qualche cosà di 

t 

stabile . Esso non può certameate far si ,, che venga pa- 
rificata la pena di amendue le classi di delitti , ma ben- 
sì esercitare tanta influenza da avvicinare la pena della 
colpa a quella del dolo . In secondo luogo se non si può 
del delinquente colposo asserire , che disprezzi a dirit- 
tura le leggi, lice per altro affermare, che manchi di 
rispetto verso di esse . Presupposto che ogni uomo sap- 
pià, e può molto facilmente saperlo , che le leggi esi- 
gon da lui la debita diligenza nel suo operare ; fa d’ uo- 
po riconoscere, che il delinquente colposo non parago- 
nò le sue azioni con la legge , come avrebbe potuto e 
dovuto fare : con che appunto dimostra di non aver avu- 
to per la legge il conveniente rispetto . Ma il disprezzo 
e la non'curanza della legge penale non sono cose tan- 
to diverse fra loro, che la pena della colpa debba per 
questo motivo esser molto più mite di quella del dolo . 
In terzo luogo si presentano sovente dei casi, ip cui' la 
colpa confina col dolo. Se si esamina da un lato il som- 
mo grado di negligenza , e dall’ altro un proposito for- 
mato nell’ impeto della passione ; si dovrà confessare , 
ci\e , considerando la cosa secondo i giusti principj del- 
r imputazione , il dolo e la colpa si trovano accanto. In 
quarto luogo finalmente i delitti colposi consistono il più 
delle volte in violazioni dei più preziosi diritti dell’ u- 
manità . Nei furti e nelle fraudi la colpa non si conside- 
ra , perché si fatte azioni non si possono commettere 
senza proposito. I delitti colposi sono quasiché sempre 
omicidj , lesioni corporali , ed inccndj : e la prolczion 
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iella vita, e della integrità del corpo merita un riguar- 
do principalishimo , e dee prestarsi dallo Sfato prima di 
tutto . Da queste ragioni il legislatore può trovarsi per- 
suaso a minacciare di pene Éigniflcanti gli omicidj, i 
danneggiamenti corporei , e gl’ incendj colposi . 

Ma, ad effetto di prevenir maggiormente la colpa,' si 
richiede che la sua pena sia precedentemente determi- 
nata dal legislatore, modiOcata secondo i varj gradi del- 
la trascuranza, e pubblicamente , notificata . Imperocchó 
questa minaccia da una parte produce sovente retfelto 
di render gli uomini attenti a far uso della debita dili- 
genza nelle loro azioni } c dall’ altra il difetto di notifi- 
cazione avvalorerebbe l’ eccezione d’ ignoranza della pu- 
nibilità della culpa, o farebbe credere, che il suddito 
possa esser giudicato a tenore di leggi, che non ebbe 
il modo di conoscere. Anche Almedingen (8) concor- 
da , che la pena dei delitti colposi debba farsi precedeu- 
temeute conoscere: ma poscia si discosta da questo prin- 
cipio (9) , c dice , che la pena della colpa , essendo un 
male meramente preventivo , può venir giustificata , an- 
che senza speciale comminazione , dalla grandezza della 
illcgalità negligentemente prodotta . Io non so conoscere 
come si possa difendere questa asserzione . La massima 
nulla poena $ine lege è troppo fondata sulla natura delle 
cose , perchè sia permesso negarla . E quando si voles- 
se punire un delinquente colposo , senza aver prima no- 
tificato la pena , gli si potrebbe malagevolmente risponde- 
re, ov’egli dicesse: • io non sapeva, che la colpa fos- 
se punibile, nè sono imputabile di non averlo saputo, 
perchè non v' è legge notificata , alla quale io potessi 
paragonare la mia azione, e perciò debbo andare esento 


(S) 1. c. pag. IGO. IGl. 
(9) I. c. pag. 245. 
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de of^ni pena*. La esposta idea di Almedingen si 
appoggia alla sua opinione, che il delinquente colposo 
debba, mediante la pena della colpa, essere ammonito 
a schivare altre azioni colpose per l’ avvenire , ed im- 
parare a conoscere solamente dopo il fatto, che l’ omet- 
tere una riflessione capace d’impedire la illegalità, pro- 
duce conseguenze a lui pregiudicevoli ; che ì traviamen- 
ti dell’ intelletto , quando perturbano lo scopo dello Sta- 
to, formano obietto d’esperienza; che il male della pe- 
na debb’ essere semplicemente sperimentale (IO). Ma a 
questi principj ripugnano tutte le note ragioni , che ven- 
gono contrapposte alla teorica della prevenzione, delle 
quali non è questo il luogo di' parlare . Ed inoltre ne sa- 
rebbe conseguènza, che il primo delitto colposo non si 
potesse affatto punire. La pena non sarebbe decretata a 
motivo del fatto colposo , ma perchè 1’ agente fosse am- . 
monito per l’ avvenire ad astenersi da simili azioni . Se 
non che questa ammonizione non può farsi esattamente 
con la pena; perocché non sapendosi, se l’autore d’ un 
fatto colposo commetterà in seguito simili azioni , nò 
quante, non si possiede alcuna misura per la quantità 
del castigo. E d’ altra parte 1' ammonizione, senza ricor- 
rere immediatamente alla pena , potrebbe consìstere nel- 
l’insegnamento del dovere di astenersi dalle azioni colpo- 
se . Questo insegnamento ammonirebbe per. l’ avvenire, 
come la pena . Ma quando si può arrivare al medesimo 
scopo con mezzi più miti , le pene sono superflue, e per 
conseguenza ingiuste . Ed un tale insegnamento sarebbe 
tanto4più r unico mezzo nèlla nostra ipotesi , perché non 
si potrebbe punire il delinquente colposo , quando la le- 
gislazione non avesse precedentemfote notificato alcuna 
pena contro la colpa , come già fu accennato di sopra . 

(IO) I. c. pag. 105. lOO. no. 
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Mcntfo io SOI) di parere , che la colpa non si debba 
colpire con una pena molto più mite di quella del dolo, 
non posso convenire , che la colpa medesima sia posta 
in una classe di azioni illc^rali, che affatto differisca di 
nome e di qualità dai delitti propriamente detti, c che 
venga minacciata di castighi, che sieno per indole e 
gravità troppo diversi da quelli dei delitti dolosi della 
medesima specie . Anche meno io posso perciò andar 
d’ accordo col codice austriaco, il quale ripone la col- 
pa fra le gravi trasgressioni di polizia . Questo codice 
( parte I. §. 1. ) divide tutte le azioni punibili in de- 
litti ed in gravi trasgressioni di polizia , richiedendo nei 
primi r elemento del malvagio proposito . Onde seguita, 
die le violazioni colpose delle leggi penali appartenga- 
no alla seconda classe , come si trova espresso nel §. 5. 
della parte li. Io sono in vece convinto, che le viola- 
zioni colpose delle leggi penali non spettino affatto alla 
sfera della polizia : o lo mie ragioni sono le' seguenti. 

I. 1 delitti colposi sono lesioni del diritto, le quali, 
sebbene possano offendere tanto i diritti dello Stato, 
quanto quelli dei privati , si presentano per altro il più 
delle volte nel secondo aspetto . Ma le lesioni del drit- 
to sono manifestamente un oggetto , che appartiene alla 
sfera degli affari della giustizia (11),* imperocché lo sco- 
po della giustizia consiste nel giudicare le violazioni del 
driilo, che si presentano, e nel determinare le giuri- 
diche conseguenze di esse . Or se ha luogo una .violazio- 
ne del dritto, nelle cause civili stanno di fronte due 
parti ; nelle penali, lo Stato e l’ incolpato *• e fra loro si 
controverte , se il diritto è stato offeso , e , postochè si, 
quali ne sieno le conseguenze giuridiche. Dee dunque 
intervenire la giustizia , ed appianare con la sua deci- 


di) V, G&nner Elementi del processo civile parte 11. pag. 57. 
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sione la controversia; chè alla sola giustizia rompete 
r esercizio della giurisdizion contenziosa . Lo scopo del' 
la polizia , secondo la sua vera idea , non può esser al- 
tro che quello di prevenire le violazioni del dritto (12) : 
essa può interdire quelle azioni, onde le violazioni del 
dritto possono derivare , e la sua intervenzione ha luo- 
go , tostochè si affaccia il pericolo delle' medesime . Ma 
una volta che la violazione del dritto esiste, vuoisene 
rilasciare il giudizio alla giustizia , ognorachè non piac- 
cia di confondere tutti i confini , che la distinguono dal- 
la pulizia. 

II. Contro i delitti colposi fa di mestieri , che in- 
tervenga il potere penale, e, secondo i principj già po- 
sti , dee sovente decretarsi una pena importante . Ma , a 
meno che non si voglia far cessare ogni differenza fra 
giustizia e polizia , a questa non si può concedere un 
diritto di punire propriamente detto. La polizia può cer- 
tamente ammonire; limitare gli uomini nell’ esercizio dei 
loro diritti , quando ne abusino ; usar mezzi di miglio- 
ramento, dove lo esiga la prevenzione di future viola- 
zioni del dritto : ma una vera potestà di punire spetta 
alla sola giustizia (t3), destinata com' è a riconoscere 
le violazioni del dritto , e a decretare vere e proprie pe- 
ne. Poiché in fatti queste pene o tolgono affatto i dirit- 
ti degli uomini , o li ristringono grandemente ; l’ impor- 
tanza della cosa richiede , che 1’ applicazione di esse 
venga confidata ai tribunali di giustizia , che in grazia 
della loro composizione organica sono incomparabilmen- 
te più idonei di quelli di polizia per - affari di questa 

• '» 

(12) Berg Diritto di polizia, parte I. pag. 12. 

(13) P. J. llaus de polestatis politiae et criminalis nexu et 
differentia praecipue in cautis crimiualibus , piena criminis pro- 
balionc deficiente, vel poena legati ad seeuritatem reipubUcae hawi 
'sufflciente, c. 1. S- 9. 10. 
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specie. È rdrò, che i secondi sieno formati per modo, 
che abbiano una consulta collegiale : la quale al contea* 
rio si trova d’ ordinario ne’ primi , e composta di uomi* 
ni periti ed esercitati nel- dritto, qual si richiede in cosa 
di tanto momento. 

111. Volendo rinviare i delitti colposi ai tribunali di 
polizia, nascerebbero frequenti controversie fra i magi- 
strati ordinar] e gli economici, intorno alla competenza 
dei casi, che si presentassero. Ogni pratico sa bene, 
quanto spesso si dubiti , se un delitto sia stato informa- 
to da dolo o da colpa , e come questo dubbio si presen- 
ti appunto nelle causo più gravi , e principalmente in 
quelle d’omicidio. Se insorgerà pertanto un dubbio si 
fatto, a quale specie di magistrati spetterà la cogni- 
zion della causa? La quistione sarebbe tosto decisa, am- 
mettendo la massima della presunzione del dolo : ma que- 
sto principio si esprime più presto in teorica di quel 
che si possa applicare in pratica. 'Prescindendo ancora 
dalle ragioni , che lo combattono , bisogna pur sempre 
ritenere, che il dolo si presume, fìntiintochò particola- 
ri circostanze non facciano eccezione alla regola • Dun- 
que, ammettendo ancora la detta presunzione, occorre- 
rebbe non ostante ricercare in ogni caso , se esistano cir- 
costanze particolari, che escludano il dolo. E chi si fa- 
rebbe ad institiiire questa indagine? La giustizia, o la 
polizia ? Ad occuparsene in primo luogo toccherebbe al- 
la giustizia, a motivo della presunzione del dolo * E do- 
po che la giustizia avesse riconosciuto l’ esistenza di ra- 
gioni, che indebolissero la detta presunzione, dovrebbe 
interrompere ruflìcio intrapreso, e rimetterla causa al- 
la polizia per la trattai^ione ulteriore. Come da questo 
sistema nascerebbe una confusione senza fine , od un per- 
nicioso dispendio di, tempo e di danaro, è più evidente, 
die abbisogni dcH’opcra della prova . Ma la dilTicoltà sa- 
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rebbc ancora pìi'i grande, quando i tribunali di giusti* 
zia , fatta la loro inquisizione , rimanessero in dubbio 
sul dolo; chò allora non si potrebbe detcì^inare, se la 
decisione spettasse ni magistrati ordinarj , od agli eco- 
nomici . 

IV. Si danno dei casi , nei quali il dolo e la col- 
pa si combinano insieme . Ciò accade nel dolo chiama- 
to indiretto, o, come dice Feuerbach, nella colpa 
determinata dal dolo . Quivi abbiamo un’ azione di pro- 
posito , la quale produce una violazione del dritto il più 
delle .volte senza intenzione del suo autore • Uno per 
esempio bistratta un altro uel corpo , e da ciò, senza in- 
tcnzion dell’ agente, risulta l’ uccisione del bistrattato, la 
quale, almeno in molti casi , dovrà considerarsi come 
colposa. Volendo rinviare i delitti colposi alla polizia, 
questa verrebbe qui a combinarsi con la giustizia ordi- 
naria: la quale dovrebbe conoscere della lesione corpo- 
rale di proposito, e rimettere al tribunale economico il , 
giudizio deir omicidio colposo . Di qui una collisione ine* 
vitabile , e l’ inconvenicpza , che il reato più leggiero 
dovesse investigarsi e decidersi dalla giustizia, il più 
grave della polizia . 

Al concorso del dolo e della colpa appartengono anco- 
ra altri casi d’ indole somigliante a quello riferito. Wer- 
ner (14) vi riporta il dolut culpa determinatug ; che ha 
luogo esempigrazia quando uno si lascia precipitosamen- 
te o repentinamente indurre al proposito di un delitto . 
Ma qui r elemento predominante è il dolo , che s’ impu- 
ta meno a motivo di. un difetto di coscienza. Dee per 
altro riferirsi a questo capo 1* altro caso , esposto dal 
medesimo Werner (t5),'U;kiè ^ tentativo doloso, e 

(14) Compradio o comcnlario dì diritto penale S< SII* 

(15) I. c. S. 984. V • 

«t 
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la consumazione colposa di un delitto. Un incendiario 
esempigrazia appicca il fuoco a materie combustibili, e 
tosto per pentimento lo spegno; ma per difetto di cau- 
tela eseguisce la seconda operazione tanto imperfetta- 
mente, che non ostante scoppia un incendio. In questo 
caso il conato di proposito apparterrebbe alla competen- 
za della giustizia ordinaria, la consumazione colposa al- 
la polizia . I 

V. Fu già notalo di sopra, che per via della colpa 
possono nascere olTese, che manomettano i più importan- 
ti diritti dell’umanità. Di che si può uno agevolmente 
convincere, ponendo mente alla serie degli omicidj, dei 
danneggiamenti corporei, e degl’ incendj colposi. Per- 
ciò l’ importanza delia cosa richiede certamente, che fat- 
ti tanto significanti si affidino alla trattazione della giu- 
stizia ordinaria, dalla quale 6 dato aspettarsi una piti 
esatta cognizione delle leggi penali, ed una maggior 
pratica del diritto , che dai magistrati di polizia . I qua- 
li inoltre sono il più delle volte cosi caricati di tanta 
e si varia mole di affari , che spesso non hanno agio 
d’ instituire le necessarie indagini sopra i delitti colpo- 
si , i quali sovente reclamano un gran sacrifizio di tempo. 

VI. Finalmente non è opportuno, anche sotto un 
altro rispetto, d; racchiudere i delitti colposi entro la 
sfera della polizia. Imperocché altrimenti sorgerebbe 
nella maggiore c meno instruita parte del pubblico l’ opi- 
nione, che fosse cosa di poco momento la violazione col- 
posa delle leggi penali. Alla polizia in fatti, secondo 
le idee ricevute finora , si soho rilasciati solamente gli 
affari leggieri, ed i 4)i’dìocri ed i gravi sono stati affi- 
dati al contrario alla trattaalone della giustizia ordinaria. 
Volendo dunque commettere ai magistrati di polizia i de- 
litti colposi, prenderebbe certamente vigore la falsa opi- 
nione, che questi appiirlcnessero alle più leggiere cau- 
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se penali , fra le qnali , secondo le massime esposte di 
sopra, non si dovrebbero annoverare. La- maggior par- 
te degli uomini tiene in poco conto il comparire davan- 
ti alla polizia , perchè una gran moltitudine di persone 
ha fretiuentemente da trattare affari con la medesima . 
Ma ognuno reputa cosa mollo più seria l’ esser conMi- 
tuilo innanzi ad un tribunal criminale ordinario , per 
soggiacere ad una inquisizione d’ un fatto illegale; per- 
chè sogliono derivarne più gravi conseguenze, che da un 
processo economico . Se dunque l’ ordine pubbliee giu- 
ridico espressamente riebiede , che gli uomini faccia- 
no uso della debita diligenza nello loro azioni ; è indi- 
spensabile eleggere tali forme , orni’ essi vengano con la 
maggiore efficacia possibile avvertiti a prati,eare la de- 
siderata accuratezza. Ed a ciò conduce anzi tutto il tij^- 
i^^tare, come delitti, le azioni colpose contro la legge pena- 
le , il sottoporle ad inquisizione ordinaria , ed i^.colpir- 
le nei casi più gravi con pene di qualche importanza»' 
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IN QUALI CASI IL REO SI POSSA DISCOLPANE , MEDIANTE 
L’ IGNORANZA DEL DRITTO. ( DISSERTAZIONE DI BOSSHIRT, 
ESTRATTA DAL TOMO IN. FASC. 3. DEL NUOVO ARCHIVIO 
DI DIRITTO CRIMIN.VLE ) . 


. Tre quistioni si debbono prima di tulio venlilare 
■el tema presente: 

■ 1 ogni individuo del popolo possa con precisio- 

ne conoscere tutte le azioni , proibite sotto sanzione pe-, 
sale : 

2) Se, a poter esser colpito da una' pena, basii in 
generale il sapere, che l’azione è contraria al diritto: 

3) Poslochè sia d’uopo sapere qualche cosa di spe- 
ciale intorno alla penalità , fino a qual punto debba ar- 
rivare una tal cognizione . 


Ad I. La prima quistione non era GnquI ordinaria- 
mente ammessa nei criminali ^indizj , perchè a tenore 
della L. 9. pr. D. de ^urù et facti ignorantia, e della L. 
12. Cod. tod. si credeYa,lj»ulile risolverla. Juris ignorali- 
Ha semper nocet . Congttlu^» 96 ^princi}mm nec ignorare quem- 
guani, nec dissimular^ ifirmittimue . Ma per altro si è sen- 
tilo in ogni tempo , che con queste parole si tagliava il 
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'nodo, c non si scioglieva: onde fra i moderni si sono 
principalmente elevate tre opinioni. 

1) Kleinschrod (1) crede, che, quando l’ ignoran- 
za, che si allega, non sia affettata, il fatto avvenuto si 
debba sempre giudicare come co?j)o«o, non come doloso. 

Con che si vengono a presupporre. due cose. 

a) La prima, che possa facilmente accadere di non 
conoscere l’ una o 1’ altra azione nella loro qualità di pu- 
nibili . 

b) La seconda, che quei testi di legge non possa- 
no mai significare, che la effettiva ignoranza di un’ azio- 
ne punibile rimanga senza giuridiche conseguenze nel 
giudizio. Ma cosi, sì viene a togliere ai detti passi ap- 
punto quella virtù , onde si vollero rivestiti dai loro au- 
tori . 

2) Waechter (2) pare che contrapponga le azioni 
punibili dalla polizia a tutte le altre, pigliando i diritti 
determinati dalle leggi di polizia come jura singularia^ 
in cui tutto dipende dal modo di pubblicazione. Ma che 
si possa e si debba sapere ciò che è punibile , come ve- 
ro c proprio delitto, lo ammette anch’egli, sul fonda- 
mento dei passi citati del diritto romano, avventurando 
bensì alcune 'eccezioni , il cui principio non ci sembra 
investigato abbastanza. Imperocchò esse sono due gene- 
rali eccezioni di tal maniera, che distruggono ogni con- 
seguenza della sua opinione. È proprio in fatti della ’ 
natura dei delitti , che a conoscerli non sia necessario 
l’ajuto d’ un giurisperito, mentre può esser l’opposto 
nelle sottili ragioni del diritto civile: e la proposizione, 
con la quale il giureconsulto dice^in generale quod raro 

acciplendum est (3) , conferma certamente la nostra vedu- 

*■« 

(1) Verità fondamentali del diritto penale parte I. $. 135. 

(2) Elementi parte I. S- 4t. Nota "93. * 

(5) L. 9. 3. D. de juris et fatti ignorantia . 


Digitized by Google 



f 


99 

(a rispetto ai (Idilli . Salla anclie maggiormente agli oc-* 
dii J’ altra eccezione, per cui dalla L. 3. §. 22. D. de 
se. .Silaniano si dovrebbe dedurre la massima , che l’ i- 
guoranza pud discolpare, (|uaudo una legge di pulizia 
espressamente richieda che la trasgressione sia. stala com- 
messa scientemente. Ancorché noi non vogliamo negare, 
che una legge speciale possa fare delle riserve per un 
caso speciale ; non è necessario per altro, che essa sia 
per t’ appunto una legge di polizia ; perocché si pud am- 
mettere, che una simil riserva esista sempre a favore 
del delinquente , ognoraché la legge esiga in un dato de- 
litto il dolus in genere , od una specie determinala di 
doltu ; avvegnaché in questo caso non é l’ ignoranza, che 
discolpa, ma la mancanza dei dolus,. o di quel duhs de- 
terminato, che constiluisce un carallcre essenziale del 
corpo del delitto. — Da tutto questo pertanto sembra 
risultare, che il principio, che si possa e si debba sa- 
pere cfd che è punibile, come vero e proprio delitto, 
soffra una sola eccezione : nel caso cioè che le leggi ab- 
biano fatto una speciale condonazione in favore di tut- 
li , o di alcuni . 

3) F euerbach nell’ ultima edizione del suo compen- 
dio, nella quale si é nelle note ravvicinalo tanto al me- 
todo del diritto positivo*, dice nella nota a. al §. 8C. , 
che la regola • conslilutioiìes principum ìiec ùjnorarp quan- 
quam , tiec dissimulare permiilimus . vale senza eccezione 
in quei delitti, che sono juris gentium, i quali , essendo 
di per sé stessi azioni contrarie al diritto e moralmente ' 

turpi , debbono riguardarsi come illeciti naturali ratione ; A 

cosicché rispetto a questi la ignoranlia juris non giova 
ueppure a quelle pcrsbn^ ,valle quali vico perdonala in 
altri rasi. Ma in quelle azioni, che sono delitti solamen- 
te in virtù di leggi particolari di un dato popolo (jurf 
cicili ) , alle quali appartengono tutte le tragressioni di 
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*MmpIice polizia , l’ ignoranza del dritto riesce utile a 
certe persone . . 

Questa veduta di Feuerbach , per quanto stia in 
contradizione coi^risulfati de’ suoi sviluppi filosofici, è 
cosi importante , e cosi ricca di conseguenze pei seguaci 
c per gli avversar] di qualunque sistema , che può esse* 
forse chiamata la più rilevante fra le nuove dichiarazio- 
ni, che si contengono in tutto il suo libro. Feuerbach 
intanto viene cosi a concedere; 

a ) Che secondo il diritto comune non tutto può 
dipendere dalla comminazione penale, perchè nella mag- 
gior parte dei casi non occorre, che il delinquente la co- 
nosca ; 

h) Che il fondamento generale dei delitti è un’av- 
versione al diritto, od una particolar turpitudine mora- 
le ; perchè dee generalmente ammettersi come giusto , 
che ogni persona , dotata d’ intelletto, e di ordinaria espe- 
rienza , senta il divieto della legge , anche senza cono- 
scere r alfabeto ; 

c ) Che^ finalmente la verisimilc ignoranza della leg- 
ge può discolpare quegl’ individui , che non hanno rela- 
zioni con la vita pubblica, solamente quando un delit- 
to è basato su qualche altro fondamento , qual sarebbe 
uno speciale provvedimento politico , o una veduta par- 
ticolare del legislatore . 

Se Feuerbach ci consente questa interpretazione 
delle sue parole, noi non esiteremo a considerare la sua 
idea come il fondamento della decisione della nostra pri- 
ma ricerca. 

Per ora qui basti rispondere ( come corollario dei 
principi accennati sotto le lettere a. b. c. ) al nostro’ 
primo punto f 'che per regola ogni individuo del popolo 
può conoscere con precisione lo azioni , che sono proi- 
bite sotto sanzione penale. 
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Ad II. La distinzione fra l’ immorale e l’ingiusto, 
fra la moralità e la legalità delie aztoni , ha fatto in 
vero pili ricca d’ idee la giurisprudenza germanica : ma 
non di rado ha generato false vedute . È vero senza dub- 
bio, che il mondo assolutamente interiore dell’intenzione 
non appartiene affatto al giudice esterno , e che questi 
dee risalire verso di quello, se vuole imputare all’agen- 
te un fatto esternamente riconoscibile , a tenore dell’ in- 
terno suo fondanvento, nel qual rispetto si è parlato del- 
la moralità del delitto ; è vero inoltre , che il giudice 
esterno non dee misurare il delinquente secondo la sua 
intiera individualità , nella quale il diritto , poco più , 
poco meno , può pareggiare il torto ; chè ciò spetta piut- 
tosto all’ ufficio del moralista: è vero, che il delinquen- 
te, senza che possa farsi caso delle altre sue azioni ed 
intenzioni, non è ntai giuridicamente considerato , che 
rispetto a quel solo fatto, e a quella sola intenzione, 
su cui debb' esser sentenziato dal giudico v ma non si 
può del resto estendere la distinzione fino al segno di 
porre da una parte le azioni , che offendono certi deter- 
minati diritti, c da un’altra quelle, che .sono illecite 
solamente secondo le vedute di un dato tempo ; perchò 
non si può negare , che anche ogni lesione eccessiva di 
queste constituisca una violazione di determinali diritti, 
se per violazion del diritto deve intendersi qualche cosa 
di più che il danneggiamento . Da una lesione di que- 
sta specie riman conturbato l’ ordin socievole del pari 
che dal disprezzo dell’ altrui proprietà: e quindi ordiiia- 
riamentc vi si può ravvisare anche un danno effettivo , 
al quale i moderni hanno dato sovente il’ nome di dan- 
no intellettuale . È bensì certo, che non è un delitto ogni 
lesione della persona e degli averi altrui, nò ogni azio- 
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ne, riputala illecita dalle vcdut^ del tempo: ma die 
nell’ un caso , e nell’ altro deve esistere un determinalo 
contrassegno esterno , onde si possa dedurre la civile pe- 
nalità dell’azione? il quale è constituito o da una legge 
espressa, o da qualche cosa, che ne faccia le veci. Que- 
sto contrassegno per altro non viene a cognizione degli 
uomini solamente per mezzo dell’ istruzione giuridica , 
ina ancora mediante l’educazione, che ci asciti^ riceve 
nello Stato, e che si 'procura con l’esperienza, che in- 
comincia a fare sin dall' infanzia , in grazia di che im- 
para a distinguere il diritto ed il torto della sua manie- 
ra d’ operare . In questo senso i Romani si servivano 
quasi nel medesimo significato delle voci honestum et ju~ 
tlum , turpe et injwtlum : in questo senso , e non in altro, 
vuoisi spiegare il principio dei Romani , cosi spesso ma- 
le interpretato, che il diritto esiste nella natura uma- 
na , ed è impresso egualmente negli uomini : in questo* 
senso soltanto si comprende l’ idea romana dcll’jtM gen- 
tium. Agevolmente in fatti si vede, che, appena si pre- 
sentano in mezzo al popolo le costumanze e il diritto » 
si presenta ancora la coscienza di quelle e di questo, 
come risultato della semplice osservazione di ciò che 
onde si può dire, che il diritio, come astrazione, sorgo 
da sè ,, che esiste nella natura umana , che si manifesta 
egualmèble appo tutti gli uomini . Del resto s’ intende 
bene , che d’ ora in ora il legislatore esterno , cioè chi 
tiene la suprema potestà civile, interviene, e constitui- 
sce precetti , che per prima cosa debbono essere debi- 
tamente notificali a ciascuno, ognorachè conteng^op qual- 
che disposizione , che declini dalle vedute e dàlie costa- 
manze vigenti . 

Da queste considerazioni risultano due conseguenze t 

l.° Che sotto r ingiusto, del quale 6 quivi discorso, 
non si può intendere solamente ciò , che i iilosoli ed i 
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(jiiirìsli modorni coolrappongono all' immorale , ma fa 
(l'uopo ancora comprendervi tutto quello, che è illeci- 
to secondo le idee degli uomini viventi nella civil com- 
pagnia ; 

2.0 Che la nozion dell’ ingiusto nasce per la maggior 
parte da sé in mezzo agli uomini civilmente collegati , 
ciu(> mediante la loro quotidiana esperienza ; e che, sola- 
mente quando per volontà del legislatore sopravviene 
una mutazione, dee questa portarsi alia cognizione di 
tutti per via della notificazione. 

Or se noi vogliamo sodisfare alla nostra domanda , 
se basti , per punire l' agente , che egli conoscesse l’ in- 
giustizia dell’ atto , teoreticamente bisognerà risponder di 
no; perchè non ogni alto ingiusto, come si è detto 
di sopra , è un delitto . Ma questo principio non eserci- 
terà molta influenza nel giudizio dei falli concreti ; per- 
chè l’ingiustizia di un atto, tanto nell’ esperienza della 
vita, quanto nel caso di notificazione di speciali ordina- 
menti legali, si desume principalmente dalla pena, e 
cosi d’ ordinario chiunque conosce l’ ingiustizia dell’ at- 
to, 6 consapevole ancora della sua puuibilila. E di qui 
risulta chiarameute qual giudizio si dovrebbe far di co- 
lui , che volesse discolparsi , adducendo di aver conosciu- 
to l’ ingiustizia dell’ alto, ma non la sua punibilità. 
Questa discolpa sarebbe nella maggior parte dei casi af- 
fettala, e si dovrebbe perciò rigettare . Ma in generale, 
perchè la pena si possa con diritto applicare, la cogni- 
zione della penalità dee presupporsi in ogni caso con- 
giunta alla cognizione dell’ ingiustizia dell’ alto . 

§. 3 . 

Ad ni. Nel replicare alla terza qiiistione si presen- 
tano due opinioni. 
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a ) La prima è , che a basare l’ imputazione altro 
non si richieda , 'che la cognizion della legge penale in 
generale, come ha sostenuto per ultimo Martin nel 
suo compendio §. 32. 11 che vien determinato da lui con 
maggior precisione nella nota, ove dice, che «per la 

• imputabilità non si richiede una cognizione esatta del- 

• la quantità della pena • . È facile a vedere , che qui 

tutto è riposto; «ella minaccia della pena,: la qual 
minaccia non il contrassegno , ma il vero ed uni- 

co fondamento del delitto . Ma in tal caso non si può 
assolutamente intendere il perchè non sia mestieri cono- 
scere esattamente la minaccia penale , nè il perchè 
non si debba far nulla dipendere dalla cognizione del 
male penale effettivamente minacciato . Ciri ripone il 
fondamento der delitto solamente nella minaccia della 
pena , o nella legge penale , deve assolutamente ammet- 
tere, che possa punirsi soltanto colui, che conosceva 
pienamente la minaccia della pena, o la legge pe- 
nale. Affatto altrimenti pensa Kleinschrod nelle wn7« 
fondamentali I. §§. 15. 16. Egli ammette una penalità 
espressiva e positiva, e nou cousidera la mi- 
naccia penale , che siccoirie^econdaria . Quindi vuole con 
tutta conseguenza, che chiunque conosce la penalità del- 
l’atto, abbia .in questo primo punto di dissuasione, se- 
condo ebe egli si esprime, un motivo sufliciente di omet- 
tere l’atto; in guisa che nulla più di essenziale dipeli-, 
da poi dal secondo punto di dissuasione , cioè dalla spe- 
cie e dalla quantità della pena stabilita . Questa veduta 
ebbe in ogni tempo salde radici nei crhninalisti^ ma è poi 
stata espressa in modo speciale da MQhlenbrucb nel- 
l’archivio civile II. pag. 399,, quando dice: • Sembra 

• in generale, che i criininalìsti sicno d’ accordo nel ri- 

• pillare, che senza la coscienza della penalità — sen- 

• za dolus obiettivo — non si possa applicare agli agciK 
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• ti akuna pena , o non si possano almeno colpire con 

• la intiera pena ledale , ma che la s p e eie ed il 

• grado della pena non dipendano dalla 
» cognizione della legge penale*. 

b ) Secondo 1’ altra opinione , la cognizione della 
penalità in genere non basta , ma occorre ancora la co- 
guizion della specie e della quantità della pena minac- 
ciata. Fra gli antichi questa opinione, cspress.a- 
mcnte difesa da Boehracr nelle Med. C. C. art. 1T9 
§. 12.,- fra i moderni , ,(}a Unterholzner, censuralo 
da MOhlenbruch. In Boehmer la cosa è tanlo 
più singolare, in quanto che egli ammette nello stesso 
paragrafo, che per riconoscere la penalità non sempre 
si richieda la notizia speciale della legge penale positi- 
va , e che , massimamente in molti delitti , basti la ge- 
nerale esperienza della vita ( teienlia vulgaris ) , e la 
sana ragione ( recta ratio ) . 

W’aechter afferma giustamente, che ancora in si- 
mil quistione ci siamo troppo allontanati dal diritto po- 
sitivo. Quando i testi romani non discolpano V ignoran- 
tia juris in sé stessa; come dovrebbero concedere qual- 
che influenza all’ ignoranza di una disposizione seconda- 
ria della legge ? Nell’ antico diritto criminale romano , 
la determinazione del male penale non era forse rilascia- 
ta per la maggior parte al sovrano giudizio del popolo? 
£d anche sotto i tempi imperiali non era forse latissi- 
mo l’arbitrio del giudice? Perciò anche a’ nostri tempi 
si è sovente notato , che la cognizione dell’ astratta di- 
sposizione^ penale non suol esser neppure di grande im- 
portanza; perchè la misura concreta della pena, le cui 
ragioni non si possono in genere, almeno preventiva- 
mente, determinare dal delinquente, spesso dà un risul- 
tato, che non poco declina dalla constituzione penale. 

Fra i passi delle Pandette, il primo è ccrtamcnlo 
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uno de’ pili rilcvanli: • Jus est ars l/uni et aequi, 
eujus meritò quis nos sacerdoles appelkt , Justitiam namque 
colimus, et boni et a e qui notitiam profitemuf: aequum 
ab iniquo separantes, licitum ab il licito discernentes: 
bonos non so(um me tu poenarum, verum etiam prae- 
miorum quoque exhortatione efficere cupienles : veram , nisi 
fallar , philosophiam , non simuìalam affectantes • . Questo 
passo conferma tutta la nostra esposizione fino a questo 
punto. Dal medesimo in fatti non si rileva alcuna dif- 
ferenza fra il giusto , ed il buono , fra il giuridicamen- 
te ed il moralmente illecito , come necessario fondamen- 
to della scienza del dritto. Secondo questo passo, fra i 
molti mezzi di contenere dentro i limiti del diritto gli 
uomini civilmente riuniti , il piò diretto è la pena , ma 
il timor generàle del male, e delle sue conseguenze,- pe- 
rocché r uomo si ritrae spaventato da ogni male , spe- 
cialmente quando sa, anche generalmente, che tanto uel- 
r impero delta natura esterna, quanto in quello della 
legge etica , domina un principio d’ azione e di riazio- 
nc , e che conseguentemente la quantità del male sarà 
proporzionata a quella del torto . Si danno certamente 
degli uomini intelligenti , c dei delinquenti di profes- 
sione, che non avrebbero intrapreso il fatto, se avesse- 
ro conosciuto la specie e la quantità della pena : ma ta- 
li individui meritano tanto meno li favor della legge, n 
tanto più ad essi è applicabile quel postulato, come di- 
co Oersted (4) , dell’ ordin giuridico, per cui cia- 
scuno in caso di trasgressione debb’ essere ordinariamen- 
te trattato, come se fosse stato pienamente i.struito del- 
le leggi penali . Dove sarebbe in fatti, di fronte a tati 
uomini , la possibilità della riazionc, c della sicura signo- 
ria del diritto, se potessero scapolare con la scusa di 

(à) Regole fomlamentali 1. pag. 27i>: 
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essere siati in errore intorno alla specie ed alla quan- 
tità della pena ? Tiiltoció non si accomoda certamente a 
quella teorica , la quale presuppone nel delinquente la 
scienza determinata , • che al suo fatto succederà irre- 
> missibilmente un male maggiore del dispiacere che 
• nasce dal non sodisfare allo stimolo , che incita al de- 
litto (5) • ; perché in questo sistema la quantità del pia- 
le, e la sua cognizione determinata , *è una cosa essen- 
zialissima per conservare il meccanismo del movimento 
e del contromovi mento . 

§. 4. 

Da quanto abbiamo sinora discorso si raccoglie : 

1) Che il delinquente dee conoscere la penalità del 
suo atto, perchè gli si possa imputare; 

2) Che per altro non si richiede una special cogni- 
zione della legge penale , onde non vale la discolpa di 
non avere la piena cognizione giuridica della lettera e 
dello spirito della relativa legge penale; 

3 ) Che lauto meno occorre , che il delinquente co- 
nosca la specie e la quantità della pena; 

4) Che bisogna ammettere generalmente, che ogni 
delinquente conosca la penalità del suo atto , non solo 
perchè una legge presume la coguizion del diritto , ma 
ancora perchè 1’ uomo , che vive in seno alla civil socie- 
tà, impara nella grande scuola della vita, c senza par- 
ticolare istruzione , a conoscer gli scogli , che deve schi- 
vare. A questo proposito fioehmer si esprime cosi: 
. Ddictorum pars , et scholis, et conversationibus homitmm , 
etiam iis, quibus stupor, inerita, vel defecius instrncUo- 
nis suffragatur , cognita esse solet • . K 1 e i n s c h r o d , 


(5) Feuerbach, 
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Oersted, ed ora anche Feuerbach, dicono, che 
i maggiori delitti sono atti illeciti di loro natura, o, se- 
condo la speciale espressione di Oersted, delitti na- 
turai' . 

Rimane adesso solamente ad investigare , in quali 
casi, ed in favore di quali persone non si debbano am- 
mettere queste presupposizioni . 

§. 5. 

1 Romani faceano cosi la principal distinzione degli 
atti illeciti: • Probra qmedam natura turpia sunt; quae- 
dam civiliter, et quasi more c i v i t a t i s ’ (6) . La 
qual distinzione riconduce alle generali scaturigini del- 
le fonti del dritto, cioè all’ ju* gentium , e aU’jtt» civile. 
Il natura turpe è detto ancora quod lege naturali prohi- 
bitum est admitlere (7) : e si trova fatta Ietterai menzio- 
ne di un incestus juris gentiurp , e di uno juris civilis (8). 
Questo concetto non è infruttuoso pel mondo moderno; 
perocché, si dica ciò che si vuole intorno all’ importan- 
za del diritto naturale , certi principj giuridici si di- 
stinguono sempre dagli altri , in quanto che quelli, per 
le concordi vedute dei colti e degl’incolti, dei giurecon- 
sulti e dei non giureconsulti, dei sovrani e dei sudditi, 
stanno fìssi nella realità, come nella coscienza; 
mentre questi riposano su direzioni , opinioni , e leggi 
particolari , e solamente in una maniera speciale posso- 
no entrare nella coscienza generale . Senza occuparci di 
quistioni accademiche intorno al diritto di natura , noi 
potremo dunque servirci utilmente di questa distinzione, 
conosciuta io ogni tempo, e da tutti i popoli inciviliti. 

(C) L. 42. D. de verb. sign, 

(7) I-. 1. S- 3- t*- 'tp furtis, 

(S) L. 38 $. 2. U. ad L. Jul. de aduli. 
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Ciò presupposto, fa d’uopo investigare anzi tutto, 
quali azioni nel comun sistema dei delieta oggidì vigen- 
te si tenessero dai Romani per natura proòra. Di rk se n 
nel tomo I. quaderno 1. del Museo Renano ha fatto il 
più moderno tentativo di questa ricerca . Una indagine 
più estesa potrebbe condurre ai seguenti risultati, che 
sembrano importanti anche per la classazìon dei delitti. 

I. In primo luogo i delitti o contengono offese dei 
diritti dei singoli , e di quelle persone , che godono dei 
diritti dei singoli, o soho diretti contro l’intiero Stato, 
cioè contro la sua esistenza e dignità, e contro le sante 
credenze del popolo intorno all’ Essenza Divina , ed al te- 
nore degli atti umani . In questo ultimo rispetto i Ro- 
mani parlarono di una injuria , quae fit . cantra bonos mo- 
re* (9), e quindi non ristrinsero la nozion dell’tnj»*rt'a, 
come i moderni , che riferiscono la loro idea di violazion 
del diritto alle offese di determinati diritti dei singoli 
e dello Stato, e perciò richiedono sempre un determina- 
to subietto giuridico, che nel loro linguaggio si chiama 
il danneggiato, come subietto passivo del delitto. In quel- 
la idea generale i Romani attribuiscono raglónevolmente 
all’jM* genitum la erga Deum religio , et ut parentibus et pa- 
triae pareamus (10): ed in questo rispetto si dichiara fa- 
cilmente la estensione del diritto penale, in quanto la 
pena nient’ altro è che il mezzo più generale della san- 
zione di ogni diritto. Quindi è un’illusione il credere, 
che il diritto criminale romano si formasse da prima a 
difesa dei diritti privati (11), e che si estendesse a poco 
a poco; imperocché è indubitato, che tutte le violazio- 
ni , scientemente commesse , dei diritti privati , furono 

(9) L. 1. S- 1. D. de exlraord. crim. Jarke Diritto penale censo- 
rio dei Romani pag. 111. 

(10) L. 2. D. de ju*t. et jure. 

(11) Jarke 1. c. P^IS. 
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in ogni tempo noverate fra gli atti , che si dicevano no- 
tura probra, mantre i ddìcla d’altra specie potevano ave- 
re bensì la loro base neH’ju« gentium, ma, a motivo della 
necessità della determinazione giuridica, doveano trova- 
re il loro particolar fondamento ancora nell’jiM civile i 
di modo che , se questo mancava , potevano nascere gra- 
vi dilTicoltà intorno alla punizione . Con che viene ad ap- 
parir chiaramente , che i Romani sottoposero in ogni 
tempo a pena pubblica le azioni malvagie e pericolose 
allo Stato , ancorché le medesime non contenessero alcu- 
na violazione immediata del dritto. 

Ih he stragi di uomini liberi, ed in generale le of- 
fese pericolose alla vita, i furti di ogni specie, le le- 
sioni doloso del corpo e della proprietà , la più gran par- 
te delle altre ingiurie, le pubbliche violenze, le frodi, 
le falsità, e le ruberie, si riponevano certamente dai 
Romani inter natura probra (12) . Il che si può mostrare 
partitamente . 

A.) Rispetto alV homicidium l’osservazione è stata 
già fatta e provata da Dirksen (i3). E siccome il mon- 
do antico professava universalmente la massima voluntat 
gpectatur , non exitm; cosi ogni fatto, intrapreso contro 
la vita di persone libere, era giustamente un natura pro- 
brum . Dallo stesso principio si può dedurre , se i delieta, 
che noi prendiamo come speciali , cioè l’ esposìzion de- 
gl' infanti, il procuralo aborto, e la procurala sterilità, 
fossero, o no, presso i Romani natura probra. Se infat- 
ti simili azioni si commettevano con intenzione maligna- 
mente pericolosa, poleano cadere sotto il crimen homici- 
dii (14), e a motivo dell’ intenzione erano sempre natura 

(19) V. DoneUns dejure civili Ub, I. cap. Ì2. 

(13) I. c. pag. 40. 

(14) MaUbaeus dem'tn lib. 47. lit. ult. cap. 9. lib. 48. Ut. 5. cap. 
5. Paoli Ree. Seni. lib. V. lit. 23. S- 13- 
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frohra: ma se si eseguivano per necessità, oppure con 
buona fede, e ( trattandosi di prociirazion di aborto, o 
di sterilità ) da una persona sopra di sé medesima, o 
con assentimento di quella , sul corpo della quale si ope- 
rava; la storia del diritto criminale romano dimostra, 
che simili atti non furono sempre considerati come na- 
tura probra , perchè anzi in certi tempi ed io certe cir- 
costanze vennero permessi . Più tardi per altro lo spiri- 
to cristiano produsse mutazioni meravigliose nei costu- 
mi del mondo, e quindi l’esposizion degl’ infanti fu dui 
Romani punita in ogni aspetto , e fu riputata , come lo 
è tuttora, un natura probrum. Lo stessa giudizio deve 
assolutamente formarsi, almeno oggidì, anche del pro- 
curato aborto. La cosa può rimanere nel dubbio quando 
si tratti di sterilità, proc urataT per volere del danneggia- 
to; nel qual caso la decisione concreta dipende piutto- 
sto dal riguardo, che merita la persona incolpata. 

B ) Che il furtum appresso i Romani fosse sempre 
natura probrum , è letteralmente deciso (15). 

C ) Le lesioni dolose del eorpo e della proprietà si 
ponevano dai Romani fra le injurìae , e sotto il princi- 
pio deirjusjen/iuin • hominem homini insidiari nefas est (16). 
Kd il carattere dell’ gentium , anche secondo Dirhsen, 
si può riconoscere dall’ esser riposto in questo caso nel- 
V aequum bonum tutto ciò che riguarda la obligalio del 
danneggiatore (17) . Finalmente si può far uso in que- 
sto luogo anche di un argnmento a contrario lentu. Se i 
soli danneggiamenti colposi sono propriamente colpiti 
di pena dalla Lex Aquilia , e cosi questi soltanto si fon- 

% 

(15) L. 1 S- 3 D. de furtit — 1. Inst. de obìig. quae ex del. 

naie. — Theophilus hic — Cajus Com. IV. S- 37. 

(16) I,. 5. D. de Just, et Jur. 

tl7) L. 11. S- 1. U. de iiijuriit. 
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dado neirjiM civile; è chiaro, che i dolosi non potè* 
vano considerarsi sogrgetti alla medesima legge . 

D) Anche le altre ingiurie possono senza esitazione 
riguardarsi come delicia jurit gentiimH^ in quanto che i Ro- 
mani più tardi extra ordinem , e più presto in virtù della 
Ltx Cornelia le sottomessero ad una conseguenza penale . 
Esse infatti sono violazioni del dritto assolutamente gravi. 

' E) Se rispetto alle pubbliche violenze , alle ruberie, 
alle frodi, ed alle falsità, non si possono trovare nel 
diritto romano testimonianze dirette , che mostrino esse- 
re state annoverate simili azioni inter natura probra; 
Uirksen(i8)ha per altro egregiamente e rettissimamen- 
tc osservato, che il precetto generale di obbedienza ver- 
so il potere dello Stato, e le . complessive proibizioni 
deli’ ingiusta violenza, del furto, e dell’ingiuria, dove- 
vano inchiudere una pluralità di modificazioni particola- 
ri di questi delitti. Si consideri inoltre il principio, in 
virtù del quale si può ex jure gentium propulsare la tdt 
c la injuria ab attero illata , ma non si può d’ altra par- 
te commetter violenza. Si osservi finalmente , che il /ur- 
tum nell’ antico diritto romano, avanti la introduzione 
del falsum e delio stellionatui , aveva un significato egual- 
mente generale . 

III. I delitti contro l’ intiero Stato , come persona 
morale, e la dolosa violazione delie credenze e delle 
persuasioni più sante in materia di religione e di etica, 
desiderano, a profitto della nostra distinzione, una più 
esatta ricerca . .a 

A ) L’ alto tradimento , la sedizione , e qualche al- 
tra pubblica offesa dei diritti del governo, furono pres- 
so i Romani natura probra ; imperocché il rispetto e l’ ob- 
bedienza verso il potere dello Stato si parificano da per 

(18) I. c. pag. 40. 
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tutto alla venerazione ed all’obbedienza' verso i geni- 
tori, e runa, e l’altra regola appartiene all’ juf gen- 
tium (19). Per altro una trasgressione di leggi , che non 
avvenga animo hòstili m rempublkUm , non è un natura 
frobriim, ma una semplice violazione dell’jn* cmZe. Quin- 
di una società , che si .tenga segreta allo Stato , purché 
non serva di mezzo ad uno dei menzionati delitti, non 
constiluisce un factum natura turpe, tuttoché leggi par- 
ticolari la interdicano sotto minaccia di pena : e i cosi 
detti delitti di polizia , ai quali apparteneva per esem- 
pio appresso i Romani la contravvenzione alla Legge de 
vectigalibue , non sono che delieta juris civilis . Quando ben- 
sì i diritti del governo vengono violati in un modo, che 
di per sé constituisce un. delitto « come per via di vio- 
lenza, di frode , di ruberia può nascer dubbio sul 

debito di considerare il fatto come natura probrum, 

B) 1 delitti di religione sono ordinariamente natu- 
ra probra. Basta in fatti che uno faccia le pid genera- 
li riflessioni sopra il culto , Òhe i concittadini presti^ 
no a Dio, per conoscere il proprio torto nell’ oflTendere 
le più nobili persuasioni altrui . La relfgio erga Dtos ap- 
parleiievà , anche secondo le idee de’ Romani, all’ jur 
gcniium. 1 Romani liaAno sempre punito Io spergiuro, 
come natura probrum , sebbene si contentassero di appli- 
carj;li una pena censoria. Appresso di loro bensì lo sper- 
giuro non era sempre una violazione della Divinità: ma 
in ogni caso constituiva una grave immoralità, e geoe- 
ralineiite riprovata . ^ 

C ) Nei delitti , o nelle injuriae cantra bonos more* le 
immoralità carnali si voglion distinguere da tutte le al- 
tre . Esse avevano in fatti nel diritto criminale dei Ro- 


(19) L. 2. D. de juit. et jura — 'Auctor ad Ilerennium lib. II. 
cap. 13. 



li* ' . ^ 

mani una grande importanza, e la maggiofr parte delle 
azioni, che appartenevano a questa classe, erano natura 
probra. Se ne posson fare le seguenti categorie. 

a ) Quei delitti , che ad un tempo contengono una 
vera e propria violazione dei diritti altrui : alla qual 
classe appartengono lo stupro violento, ed il ratto, po- 
sti dai Romani anche sotto il. jcrimen de vi. 

b) Quei delitti che violano i diritti del marito, cioè 
i veri e proprj adulterj , espressamente riputati dai Ro- 
mani come natura probra (20) . ^ i 

c ) I delitti carnali contro le leggi della natura fisi- 
ca. I Romani li trapassano quasi sotto silenzio, a meno 
che non vi si voglia computare l’incesto. Ed in questo 
titolo espressamente distinguono V incesius jurù gentium, 
e quello juris eivilis (21) . ’ 

d ) I Icnocinj venivano verisimilmente giudicati se- 
condo il delitto, a cui si dirìgevano (22). 

Le altre immoralità , le più delle quali si punirono 
nell’antico diritto dai censori, alcune più tardi extra or- 
dinem, dipendono moltissimo dall’opinione del tempo e 
del popolo. Oggidì si considerano come fatti di compe- 
tenza della polizia , che sono ordinariamente delieta juris 
civilit . 

Da questa esposizione risulta, 

1 ) Che dallo sviluppo del diritto romano si rileva 
quali e quanti sieno i delitti juris gentium, ossia i de- 
litti naturali : 

(20) L. 42. D. de verb. sign. 

(21) !.. 38. S 2. D. ad h. Jul. de aduli, - L. 8. 14. S- 2. 5. — 
L. S2:!'i6. — L. iilt. D. de ritu nupt. 

(22) Se lo Stupro semplice sia un factum natura turpe, è inda- , 
gine da insliluirsi secondo la diversità dei tempi e delle legislazioni. 

E fra le altre cose fa d’uopo ancora esaminare se l' importanza dot 
risultalo bilanci la dilGcoltà della giudicialc investigazione. 
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2 ) Che quante alle altre trasgressioni, proibite sotto 
minarcia penale, che d’ordinario si sogliono comprende- 
re sotto il nome di azioni punibili dalla polizia, si de- 
ve ammettere, che sieno dettela jun't civilis; perocchi^ , 
sebbene in sA stesse possano sembrar turpi , pure la lo- ^ 
ro penalità deve basarsi in una legge particolare, co- 
mcchi> la sola coscienza dell’ illecito non basti ad impu- 
tare un’ azione per punirla . 

§. 6 . 

Adesso ci rimane a mostrar solamente che rt'grno- 
rantia jurts non discolpa mai alcuno nei delitti jurit gen- 
tium, ma che nei delitti juris civilis le donne, i minori, 
ed altre persone ob rusticitalem vengono scusate a riguar- ‘ 
do del loro errar jurts . Nel medesimo tempo vuoisi no- 
tare che cosa sia di diritto in questo punto rispetto ai 
soldati, ed ai forestieri . 

Prima di entrare nei particolari , cercheremo , se in 
questa dottrina si possa rintracciare per avventura un 
j)rincipio direttivo. Mfihlenbruch (23) pensa, che ci 
dovremmo contentare della consolazione , che è già una 
gran cosa , di aver ben riconosciuto il diritto romano nel- 
le. sue disposizioni ed applicazioni essenziali: ma noi 
crediamo, che il tentativo di andar piti oltre ineriti al- 
meno un favorevole sguardo . — A noi sembra pertanto, 
che i romani giureconsulti in questa occasione sieno 
partiti dal concetto, che, in materia d’ignoranza di di- 
ritto civile , cioà del diritto particolarmente proprio di 
uno Stato, non dovessero esser colpiti dalla presunzion 
del contrario coloro, che a motivo della loro età , del 
loro sesso, e della loro educazione, sono estranei atla 

(23) Archivio pel diritto Civile 1. c. pag. 456. 
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vita pubblica. Nè con ciò si venne a concedere alcun 
privilegio , ma solamente si ristrinsero i limili della no- 
ta prasitmtio juris .1 La prova dei particolari porrà in 
luce la giustezza di questa veduta . 

A) Mublenbruch ammette generalmente co’ suoi 
antecessori , che i minori , quanto alle conseguenze '¥ 
loro atti ingiusti ( o queste consistano nel dovere d’ ip-« 
dennizzaro un altro, o in una vera e propria pena) so- 
no scusati dall’ ti/norantta juris. Ma che si fatta opinio- 
ne sia troppo generale , e che si debba |£||jf^f(>gére ai 
soli delitti juris civilis, si dimostra con gli^ argomenti , 
ebe seguono . * 

a) 1 passi citati da Mahlenbrucb non parlano 
che di delitti juris civilis. La L. 9. §. 5. D. de minori- 
Ims discorre di una trasgression di gabella; la L. 1. §. 
5. D. ad se. Turp. tratta delle conseguenze del genatus- 
consulto Turpilliano, e cosi certamente di jus civile, co- 
me ne fa evidentissima fede anche la intiera parificazio- 
ne delle donne e dei minori . A ciò si aggiugne il §. 4. 
della L. 38. D. ad L. Jul. de aduli., nel quale, a moti- 
vo della sua relazione alle donne, ed al precedente § 2., 
si fa espressamente parola d’ incestus juris civilis . 

b) La scusa dell’ ignoranza di dritto non si appli- 
ca mai a quelle azioni , che sono natura probra ; perchè 
basta a conoscerle la generale esperienza , acquistata da 
chicchessia dopo gli anni dell’ infanzia . 

c) Qui non si tratta di mitigazione di pena, ma di 
riconoscere l’ innocenza, la quale non può ritrovarsi giam- 
mai nelle cose , che sono natura probra , quando l' agen- 
te ha sano il giudizio, e qualche educazione in genere, 
onde non si debba dubitare d’imputabilità. È conosciuto 
abbastanza, che sul punto dell’ imputabilità il diritto ro- 
mano e il canonico non volle favorire i minores (24). 

(34) V. il compendio di Rosshirt $. 89. nani. I. 



* d) Forse la cosa arriva alla maggiore evidenza, os- 
servando, che i mìnores vengono in questo punto sempre 
accomunati alle donne , nelle quali la ragione dell’ igno~ 
rantia juris si lascia più direttamente ravvisare nell’jua 
eicile . 

li) Rispetto alle donne sembra, che MQhlenbriich 
( 1. c. pag. 4i8. ) prenda la cosa troppo specialmen- 
te . Egli crede in fatti, che nelle donne la discolpa del- 
r ignorantia jurit debba strettamente limitarsi ai ca- 
si nominati nelle fonti . Ma chi vorrà prender que- 
sto alla lettera? Chi non sarà desideroso di un princi- 
pio più generale, specialmente quando si tratta dello 
conseguenze penali di azioni contrarie al diritto? E SI 
fatto principio ci viene offerto con tutta precisione nel- 
le parole della L. 38. §. 2. D. ad Leg. Jul. de adult. 

• Nfim $i sola juris nostri observatio interveniet, mulier ab in- 
cesti crimine erU excusata • . Se si confrontano con questo 
gli altri passi, riportati da M'ttblenbruch, si vede 
chiaramente, che ivi pure si tratta di più alte disposi- 
zioni singolari del diritto puramente romano, e segna- 
tamente delle pene che s’incorrono per via della trascu- 
rala inspeclio ventris, dell’ adscriptio legati, e del5C. Tur- 
pillianum . 

C) Quanto alla nuticitas, rettamente descritta da 

M u h 1 e n b r u c h , come uno stato , in cui si presenta 

« 

abbastanza visibile in concreto la imperizia del dritto (25), 
lo stesso scrittore ha nominato il criterium causae , tut- 
toché nòli espresso debitamente. Egli in fatti si riferisce 
ad un passo , nel quale si determina , che la rusticitas 
non può esser motivo di commettere impunemente le 
azioni, che si ravvisano ingiuste anche senza una parti- 
colar cognizione del dritto (26). 

(23) Conf. L. 3. §. 22. I>. ile SC. fiilan. 

(20) L. 2. CoJ. de in jus vocando. 
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Che questa rtulicitas sìa veramente il terzo moti- 
vo, da mettersi accanto alla aetas ed al sexus, appa- 
risce ancora da altri frammenti, dove questi tre pun- 
ti si trovano- contemplati insieme : per esempio dalla L. 
1. §. 5. D. de edendo, dalla L. 2. §. ult. D. de jure /i- 
sci (27). 

Finalmente questa eccezione, dove si parli sempli- 
cemente d’ ignorantia juris cteilù , viene oiTerta dalla stes- 
sa natura della cosa ; perchè la rusticìtas dee riporsi ap- 
punto nella imperizia di ciò , che si può conoscere so- 
lamente per mezzo di particolare esperienza. 

Che la rusticilcu si presenti specialmente nelle per- 
sone d' inferior condizione , si scorge dall’ osservare, che ^ 
essa è principalmente riferita agli humiles ed agl’ illile- 
rali (28). È per altro evidente, che qui non si può di- 
pendere in generale dalla differenza delle condizioni, ma 
dalla educazione concreta. 

Una tale eccezione non si può ammettere in favor 
dei soldati; perché il soldato sta, come ogn’ altro citta- 
dino, in mezzo alla vita pubblica, c i privilegi, che gli 
si concedono, mirano semplicemente alla conservazione 
dei diritti patrimoniali , ed a scusarlo da certe formàli- 
td , che sono dall’ jus civile prescritte . Ma i divieti pe- 
nali debbono conoscersi dal soldato , come da ogn’ altro 
cittadino. Le leggi disciplinali dei soldati sono anch’ es- 
se un jue civtle: eppure un testo particolare dimostra , 
che dee concorrere negli agenti anche un’ imperizia con- 
creta , come per esempio nei iironet , perchè l’ ignorantia 
possa scusare (29). MQhlenbrucb propone ancora, 
come un caso singolare , la L. 5. Cod. de hit qui silfi ad- 

(97) Conf. Donallns de jure eivili lib. I. Ut. 22. 

(98) L. 6. $. ult. D. de excuteU. 

(29) L. 4. S< de re mil. 
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scribunt in testamento , dove l’ ignorantia discolpa il sol* 
dato : ma questo passo è un rescritto , e non vi si par- 
la che di una speciale indulgentia, che' Alessandro con- 
cesse al soldato Gallieno , perchè l' imperatore credè , 
^he la Lex Cornelia non fosse stata violata per malizia, 
ma per errore . 

Finalmente è notorio , che in Roma i peregrini non 
avevano bisogno di conoscere l'jus civile , e facea d’ uo- 
po d’ una .finzione , perchè si potesse proceder con loro 
secondo le forme del giudizio romano, ed a tenore dei 
principj del diritto romano (30) . Qui per altro non era 
propriamente l’ ignoranza dell’ jus civile, che scusasse , 
ma piuttosto il non essere il peregrinus sottoposto all’ jus 
civile. In taKguisa dunque non si poteva presentare la 
nostra quistione appresso i Romani. Va la cosa altrimen- 
ti secondo i sistemi odierni, in cui il forestiero si con- 
sidera come subditus temporarius, e si riguarda, rispetto 
all’ osservanza delle leggi , come un paesano . Questa è 
una finzione assai generale , simile a quella dei Romani 
riferita di sopra. Quanto sia antica, e su quali fondamen- 
ti costruita , non sarebbe cosi facile rintracciarlo stori- 
camente. Ugone Grozio (31) cì attesta, che questa mas- 
sima era generalmente riconosciuta anche a’ suoi tempi. 
Senza entrare di più in questo argumento, noi ci limi- 
teremo a notare , che è sempre una cosa dura 1’ esigere 
da uno straniero , che traversa uno Stato , la esatta co- 
gnizione dell’ jus civile di esso , cioè di tutta la sua le- 
gislazione particolare . Se non che l’ intima congiunto- 
ne delle nazioni civilizzate del nostro tempo nelle loro 
politiche direzioni, in virtù della quale sembra che gli 
Stati diversi non formino che una sola famiglia , mitiga 


(5(1) Gajus Comm. IV. S- 37. 

(51) De jure belli et poeti lib. 11. cap. 11. nam. 3. 
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molto questa durezza. Quando poi ogui Stato, tenendo 
dietro al senso della convenienza politica, procurerà, che 
i suoi regolamenti particolari vengano pubblicati. In mo- 
do, che il' forestiero possa esserne con qualche sua dili- 
genza avvertito; quel principio nou presenterà più peri- 
coli , e si potrà giuridicamente giustificare . 

§•7. 

CONCLUSIONE 

Agli antichi giureconsulti, che stavano scrupolosa- 
mente attaccati al diritto romano, non potè naturalmente 
rimanere occulto il pensiero fondamentale , che serve di 
base a questa dissertazione . Fra i criminalisti Io' manife- 
sta segnatamente il Cremani ( lib. I. cap. III. §. 9. ), il qua- 
le nella dottrina dell’ ùjnorantia juris ha attinto dalla fon- 
te migliore, cioè dal comentario del Donello, senza dir 
nulla di più . Quindi è prezzo dell’ opera compendiare in 
questo luogo la esposizione del Donello , riportando le 
sue stesse parole . « Quaedatn prohibenfur jure gentium , 

, quaedatn jUre civili i et in his, quaedatn simpliciter, 
quaedatn cum hoc adjectione si dolo malo fiant. In qui- 
, bus haec duo concurrunt, ut et jure gentium prohibeantur et 
simpliciter , ea admissa ignorantiae veniam non habent, tiec 
quisquam aut sexu , aut aetate, aut alia imperitia vitae ea-cu- 
salur ...... Huic eacusationi locus est in his , quue 

jure civile prohibentur : sed et generuliter in eo genere , cum 
quid ita prohibetur , ne dolo malo fiat ; aut poena constiluilur, 
si quid dolo malo factum sit . Nec intererit , utrum jure civili 
prohibitum sit , an jure gentium • (32) . 

Tutta questa dottrina giustissima è stata dimentica- < 

(32) De jure civili lib. 1. Ut. 22. • 
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ta, parte perchè i moderni criminalisti si sono lasciati 
traviare dalla smania di far teoriche, e parte perchè i fo- 
rensi non furono mai disposti a riflettere sull’ importanza 
e sulla, pratica. applicabilità della distinzione dell’ ju« ^rn- 
tium e dell’jtw civile. Riman solamente ad avvertire, che 
una differenza fra i delicta, quae simpliciter , etquae cum 
hac adjectione, si dolo fiant, ■prohibita sunt , non si tro- 
va nelle fonti del romano diritto , ed è totalmente inuti- 
le ; perocché la intiera dottrina dell’ ignorantia juris è so- 
lamente applicabile , quando non si tratti di un»jtiigcia- 
Ic animus delinquendi , che constituisca il propri«|H^a- 
mento subjettivo del delitto. Or siccome si concorda, 'che 
non si può presumere il dolus in genere , nè uno speciale 
animus injuriandi, ma si dee necessariamente dimostrare ; 
viene a cadere di per sè tutto quello, che poteva dirsi 
della praesumtio della cognizion del diritto , e delle sue 
eccezioni. Quanto importi poi di fare attenzione a- non 
mescolare la dottrina del dolus con quella dell’ ignorantia 
jur/s, non solamente ce'lo mostra la distinzione affatto sin- 
golare , che il Doncllo ha qui supposto al diritto romano, 
ma ancora la maniera di vedere dei più recenti scrittori' 
intorno al nostro argumento . 
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dell’ influenza dell’ebriacbezza sopba l'imputazione, 

£ SOPRA L’ APPLICAZION DELLA PENA ( DISSERTAZIONE DI 
MfTTSBMÀlBR, ESTRATTA DAL TOMO XII. FASC. 1. BEL 
NUOVO ARCHIVIO DI DIRITTO CRIMINALE ) . 


§ 1 . 

Principi diritto romano sopra l’influenza 
dell' ubriachezza . 

Nello sviluppar la dottrioa dell’ influenza giuridica 
dell’ubriachezza apparisce chiaramente, quanto poco nel 
diritto comune si può stabilire ogni massima particola- 
re per mezzo di generali disposizioni di leggi , e quanto 
uno si debba guardare dal dedurre delle regole genera- 
li da separati frammenti di giureconsulti, o da rescritti 
imperiali , che si riferiscono a, casi particolari . Ma an- 
che dove si prendano in esame accurato i principj del- 
le moderne legislazioni intorno all’ubriachezza, uno si 
convince facilmente , quanto poco si sia guadagnato in. 
proposito con alcune massime generali inserite in un co- 
dice ; come la sola scienza insegni i particolari nell’ ap- 
plicazion del diritto ,- e come , laddove la legislazione ò 
piena di mancanze, e non corrisponde allo scopo, ivi l^t 
pratica non 'di rado s’ ingegna d’ aintarsi da sé medesi- 
ma a forza di giri e di contorcimenti arrischiati . Lo 
sviluppo della nostra trattazione dimostrerà, che si de- 
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\la dal retto cammino, tanto alIorcluS si stabilisce IC' 
(talmente, che 1’ ubriache7.za non toglie l’ imputazione , 
quanto allorchò la regola determina , che la massima 
ubriachezza sia sempre un motivo di sopprimere l’ im- 
putazione. Solamente una sottil distinzione dell’ ubria- 
chezza preordinata dalla volonlaria ed involontaria, o 
dello scadimento alcoolico dalla mania di bere, pud si- 
curamente guidare il pratico nell' applicazion delle leg- 
gi ai singoli casi . Che le leggi penali trojipo severe, ed 
opposte al senso comune della nazione, non servono a 
nulla , perchè in ogni possibil guisa si eludono , anzi 
conducono all’ estremo contrario della foverchia indulgen- 
za della criminale giustizia, ci viene principalmente mo- 
strato da un esempio della legislazione francese . II co- 
dice penale di Francia non parla afTalto dell’ influen- 
za dell’ubriachezza: e lo sviluppo, oude ^arà parola 
più sotto, di quella legislazione, non lascia luogo a du- 
bitare , che , secondo la volonld del legislatore francese,, 
r ubriachezza non dovesse mai sopprimere l’ impiitazio- / 
ne, nè liberar dalla pena. Ma i nostri lettori si convin- 
cerango, quando noi riporteremo tra poco i principj 
dell’ odierna giurisprudenza francese , che ora non si ha 
la menoma dilTlcoltd ad assolvere l’ ubriaco , ancorché 
abbia commesso i più gravi delitti ; perchè si ammette, 
che l’ubriachezza sia uno stalo di demenza passeggierà, 
e r articolo sesto del codice penale dichiara general- 
mente, che la demenza sopprime l’ imputazione. 

Or se noi domandiamo che cosa disponga il diritto 
romano in materia d’ubriachezza, il difetto di una ge- 
nerai prescrizione legale non farà specie a chiunque co- 
nosca Io spirito del diritto criminale romano, e sappia, 
che il medesimo non si appoggia ad un Jcodìce penale 
intieramente chiuso. Fin dai tempi delle antiche Ifgf» , 
o dei giudizj ordinarj noi non -troviamo giammai nelle 
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fonti neppure un ipdi/io intorno nir influenza dell’ ubria- ' 
ebezza sopra 1’ applicazion della pena . Imperocché , se- 
condo il carattere del processo, gli judices nelle quaestio- 
neg perpetuae erano solamente richiamali ad esaminare la 
verità dciraccusa, e semplicemente a condannare, o ad 
assolvere ; onde non poleano proporre una pena incn gra- 
ve di quella della legge, né aver riguardo a motivi di 
mitigazione (1), Nè si creda, che il non avere i Itoina- 
ni preso nella necessaria considerazione i diversi stati 
dell’aniino, che sopprimono, o diminuiscono I’ imputa- 
zione , cagionasse ingiuste condanne ; perchè gli judiceg 
nelle quaestiones pej^duae si ritrovavano precisamente nel 
caso, in cui sono i giurati in Inghilterra ed in Francia, 
e quindi , ognoracbè riconoscevano troppo severa la pe- 
na, potevano assolvere, come fanno di frequente i giii-^ 
rati franco^ nelle accuse di sacrilegio c di falsità di 
moneta , e come possono fare tanto più facilmente, non 
dovendo rtmder conto delle loro sentenze ad alcuno. Sol- 
tanto dopo che si furono a poro a poco introdotti i giii- 
dizj straordinarj , quando più non si trattò di applicare 
il male prescritto dall’antica legge, e il potere del giu- 
dice si estese anche alla scelta della pena , si presenta- 
no alcune traccie, onde appare, che nel risolvere le cau- 
se criminali si avesse riguardo all’ influenza dell' ubria- 
chezza . Anche qui si applicò la capitai dìflcrenza fra il 
delitto commesso dolo malo, cioè con intenzione ostile, 
deterininatamenle diretta a delinquere, c quello esegui- 
lo ex animi impetu: onde non fa meraviglia, che Mar- 
ciano (2) adducess^^ ebrietà come un esempio dell’ ini- 

(1) V. intorno a questa qiiislione Fenerbach nella sua Revisio- 
ne I. p. 3(13 — Besscrcr Comm. de indole juris crim. rom. fase. 
II. p. 3:2. — 40.*.^ Rosshirt sviluppo dei priucipj di diritto penalo 
pag. 71. 

(2) L. 11. D. de poenis. ^ o ■ 
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fettu, e volesse in tal guisa mostrare, che l’ubriaco^ 
tuttoché sia punibile, se delinque , non debb’ essere equi- 
' parato per altro al malfattore, che opera a sangue fred- 
do, e con illuminata coscienza. L’ ubriachezza fu pur 
,^nsiderata in altri delitti , che , senza chiara coscienza 
ed animo ostile , perdono il loro pericolo e la loro im-'- 
portanza: come per esempio nelle espressioni contro il 
Sovrano (3) , o quando 1’ ubriachezza fa discendere al 
grado di colposa 1' azione, che altrimenti sarebbe una 
grave violazione d’uinzio (4). Nei soldati, che tentasse- 
ro di mutilarsi , o di uccidersi , l’ ubriachezza è un mo- 
tivo di mitigazione (5) ; perchè la raytone , in virtù del- 
la quale il suicidio del soldato soggiaceva per diritto ro- 
^^ano a una pena, si presentava solamente in colui, che 
cercava di uccidersi a sangue freddo (6) . Per lo che noa 
si trova nella collezione gio«4^ianea una dii^sizion ge- 
nerale , che dichiari , esser l’ ubriachezza motivo di sop- 
pAmere o di scemare l’imputazione in tutti i delitti. 


Principi del diritto canonico e delle leggi imperiali. 


Se non è dato ritrovare disposizioni generali neppu- 
re nel diritto canonico , è noto per altro , che si pre- 
sentano in esso molte proposizioni, che derivano dal prin- 
cìpio d’ imputare l’ azione secondo il grado della colpa 
interna, e del lume della coscienza; tuttoché più re- 
lative alle pene spirituali , che s^^||itto criminale se- 

s 

(5) L. un. Cod. Si quii imperai, maled. 

(4) L. 12. D. de custodia reor. _ . ^ 

(5) L. 6. S- 7- D. de re »mJ. 

(C) Sopra questa ragione, sempre assai controversa, V. W &ch ter 
Nuovo Archivio di diritto crim. tomo X. p. 102. 
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colare. Cosi nel diritto canonico l’ ubriachezza è precisa- 
mente riconosciuta come un motivo , che merita l’ indul- 
genza di giudici assennati, perchè all’agpnic manca in 
quello stato la coscienza della propria azione (7), e per- 
chè Iddio usò condiscendenza verso di Lot (8). 

Nelle leggi imperiali un solo passo dimostra , che 
r ubriachezza si considerasse in quei tempo , come moti- 
vo di mitigazione (9). Nè qui si fece altro, che segui- 
tare l’idea degli antichi pratici. Il silenzio delia Caro- 
lina non fa meraviglia , quando si sa , che S c h w a r- 
zemberg non ebbe in mira di compilare un compiu- 
to codice sistematico , ma che in quella vece rilasciò 
Tapplicazinn del diritto a tre scabini , ed alla consuetu- 
dine forense già diiTusa da per tutto, dalla quale aveva 
attinto egli stesso, e che riguardò come il miglior sup- 
pliincnto del suo lavoro. , < 


Principj ilella consuetudine forense germanica . 

« 

È inutile pretendere di ritrovare una ferma baso 
della nostra pratica odierna , e di conoscere convenien- 
temente r interna connessione delle fonti del nostro co- 
mnn diritto criminale germanico, senza fermarsi alle dot- 
trine dei pratici italiani del medio evo; avvegnaché Io 
opere diGandino,di Bonifacio, e di Angelo 
Aretino sieno indispensabili per sapere con quale idea 
nella prima applicazione del diritto romano si raccolse- 
ro alcuni passi , c si temperarono con le esigenze e con 
‘ •) 

(7) « IVeseiunt quid loquanlur, qui nimio vino indnlgent, Ja- 
eent sepulti». c. 7. C. XV. q. 1. 

(8) c. 0. C. XV. q. 2. 

(9) Risoluzione della dieta del llOd sopra la bestemmia $ 1. 
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le vedute indigene. Quivi il diritto romano non si pu5 
prèndere nel senso puramente rumano , come dietro i ri- 
sultati delle istoriche investigazioni; perocché sofamen- 
te nel modo, in ciA era' inteso dai pratici del medio 
.,evo, somministra la fonte del nostro cpmun diritto pe- 
nale odierno. Non è didlcile ravvisare, che ogni qual 
volta i criminalisti italiani del medio evo aflermanq l’ e- 
^.sistenza di una qualche opinione giuridica, fondata sul- 
la generai consuetudine , quella opinione è generalméb- 
te riconosciuta anche adesso nella pratica. Cosi nei pri- 
. mi scritti de’ più antichi pratici del medio evo noi tro- 
viamo piantata la massima , che 1’ ubriachezza è un mo- 
tivo mitigante . Alcuni di questi giureconsulti ne parla- 
rne solamente nel delitto di bestemmia (tO) : altri all’op- 
posto, come per esempio Angelo A r e t i n o (1 1), pren- 
dono più generalmente in rispetto lo stato del-' 

l’upinione, ed ora riporta^R^al diritto romano ( L. 
fi. D. de poenk), ora al dfrnto canonico, dichiarano, 

' che l’ubriachezza è motivo di pnnizione più piite. Qne- 
sta massima rimase -fermamente radicata nella cotonétu- 
ne forense posteriore , nella quale o l’ ebrìo si ]^lragond 
al déroptonte,.p l’ubriachezza venne pariflcatavall’ insa- 
nia (12). Scdamcnte nel secolo XVI. si senti, che non 
bastava una semplice regola generale sopra l’ ubriache^ 
3^, riguardala qual motivo, mitigante : e quanto più si 
andò perfezionando la scienza, tanto più s’ intese, a di- 
stinguere con maggior fottigliezza i singoli casi : e pre- 
cipuamente dopo il Claro (13) nacque 1* i^ea, cbpl’ estre- 

(10; Bosifacins traci, super 

■ _ (11) Angelus Aretinit^de maleijcj p. tu. «n 

(12) Goiiiez variar. neM. rea. Ui.ès}|tl.liam.7B.— Fari nac lag 
prax'. qiwst. Od. num. I. -jje^jjipianug Iraiìt. crim. 14 .^ 11 . cap. ,6. — Ti- 
raquelliis do pocnis lemp.' Causa 6. — Mascardùs de probat. Con- 
ci. 04. lib. 1. uuiu. 4. 

(13) Prax. crim. quKSt. CO. num. 11. 
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ma ubriachezza liberasse in vero dalla pena del dolus, 
ma sottoponesse 1’ ubriaco a soffrire la pena della culpa ; 
occettocliò quando uno si ubriacasse intenzionalmente, e 
con la coscienza di commettere un delitto in simile sta- 
to, nel qual caso non duvea meritare la menoma scu- 
sa (li); e quando uno, senza avervi affatto contribuito, 
si fosse ubriacato, a motivo di sostanze inebrianti, stem- 
perate nel vino da’ suoi compagni , nel qual caso non 
duvea soggiacere neppure alla pena della culpa. Si co- 
minciò ancora a distinguere acutamente 1' una dall’ altra 
le specie dell’ ubriachezza , e non si concesse influenza, 
che a quella che abolisce 1’ uso della ragione (15). Tali 
vedute determinarono a poco a poco la pratica germa- 
nica (16) con varie altre distinzioni, sovente più sofìsti- 
. che, che importanti per l’uso, come per esempio fu 
quella fra V eòrius e 1’ «Orio$us (17). In Germania massi- 
mamente trovarono questi principj un credito deciso , co- 
me ne fanno indubitata testimonianza Gali (18), Carp- 
zuw (19) e Boehmer (20), i quali tennero dietro al- 
r opinione del Claro : ma trioufarono ancora nella prati- 
ca d'Italia (21), di Spagna (22), di Portogallo (23), di 
Olanda (24) , e de’ Paesi Bassi (25) . Laonde fa tanto 
maggior meraviglia, che in tre Stati germanici le mas- 

(14) Folleri prax. rer. crini, in Bla nei pract. crim. p. 805. , 

(15) Maìorani Opopraxis judic. crim. p. 158. 

(IO) Damhouder prax. rer. crim. cap. 84. 

(17) Matthaoi de crim. proleg. cap. 2. 

(18) Observ. II. ohs. 110. 

(10) Prax. rer. crim. p. 1. qu. 45. nura. 57, 

(20) Med. ad C. C. C. ari. 179. S. 9. 

(21) Cremani etera, jur. crim. I. pag. 4G. 

(22) Asso y Manuel Instituciones del derectio di Castilla P.ll. 
pag. 171. 

(25) Mellie Freisi! instit. jnr. crim. Insit. pag. 4. 

(24) Linden regtsgelend praclical handtiock p. 2U3. 

(2.5) Chewiot instit. du droit betgique 11. p. 330. 

Tomo l. 


9 


130 


siine relative all' ubriachezza si formassero la senso af' 
fatto contrario alia pratica tedesca , voglio dire in Fran- 
cia, in Inghilterra, ed in Scozia. Ma la sorpresa! dimi- 
nuisce quando si sa, che nel medio evo, ed anche nel 
secolo \VI, alcuni giureconsulti stabilirono il principio, 
che r ubriachezza non esimesse giammai dalla pena or- 
dinaria . Essi partirono dall'idea, che l’ubriachezza ò 
una trasgressione punibile per sè stessa, e che percid 
chi commette un delitto in uno stato punibile , non me- 
riU alcuna scusa; tanto più che un grave pericolo so- 
vrasterebbe alla societd civile, se si attribuisse una vir- 
tù attenuante all’ ubriachezza, che può essere agevolmen- 
te presa a pretesto per ricoprire i delitti . Simili idee , 
unite al principio del pericolo, a cui nel secolo scorso 
si rese volenteroso omaggio a spese della giustizia, pre- . 
sere in Inghilterra ed in Francia una voga tanto mag- 
giore , in quanto che i costumi nazionali di quelle re- 
gioni sono severi più che in Germania verso l’ ubriachez- 
za. Quindi in Francia un’ordinanza di Francesco I, del 
3i. Agosto 1536, cap. 3. dichiarò che l’ ubriachezza non 
libera mai dalla pena ordinaria : e la giurisprudenza 
francese ricevè ossequiosamente questo decreto (i26). Si- 
mili principi trionfarono in' Inghilterra: dove la senten- 
za del classico M. Itale (27), che qualificò l’ ubriachez- 
za come una dementia affectata, determinò le opinioni dei 
giureconsulti inglesi posteriori (28). I quali per altro ri- 
conobbero sempre con sano giudizio , che 1’ ubriachezza 
mula l’imputazione, e toglie la sua punibilità all’atto, 
quando l’alterazione è derivata dall’altrui attività sen- 
za colpa del bevitore, o quando l’ appetito del bere, già 
soverchiamente sodisfatto, ha prodotto un vero sconcerto 

(90) Pespeisses Arréls II. lit. 12. p. 1. niim. 4. 

(27) Hislory of Ihc pleas of thè Crown hook I. chap. 4. 

(98) Blakeilone. Comment. on thè english law. voi. IV. pag. 93. 


Digitized by Google 


ni 


nelle facilità dello spirilo. Siccome è notorio, die il 
diritto romano non ebbe mai accesso in Inghilterra ; si 
vede agevolmente il perchè non vi si poteron diffondere 
i più miti principj del resto d'Europa, fondati sulla L. 
11. D. de poenù. In Scozia, dove il diritto romano ebbe 
per vero dire una grande influenza , sembra , che simili 
r.igionamenti , per quanto rileviamo da inglesi giure* 
consulti, abbiano impedito l’adito ad una pratica più 
mite (29). 

Un esempio di severa legislazione è pur fornito da 
un’ ordinanza di Carlo pei Paesi Bassi , a tenor del* 
la quale l’ubriachezza non doveva mai esimere dalla pena 
ordinaria (30). Neppure in Germania si mancò di rigide 
disposizioni, nelle quali i legislatori si lasciaron guida- 
re piuttosto dalla loro iracondia, e dal principio dello 
spavento , che dalla giustizia . Appartengono a questa 
specie una legge annoverew del 5 dicembre 1736, ed 
una bavara del 6 luglio 1756 (31), secondo le quali l’ifv 
briachezza non dee discolpare : ma il destino di tutte le 
leggi penali troppo dure colpi anche queste disposizioni, 
e l’ordinanza de’ Paesi Bassi fu- ben poco osservata, co- 
me prima anche in Germania i pratici migliori sentiro- 
no, che non si poteva applicare all’estrema ubriachez- 
za , onde rimane abolito ogni uso d’ intelletto (32) . 


(39) Uume Comm. on thè Uw of Scothmd respecling crime* , 
voi. I. pag. 44. 

(30) Damohonder praz! rer. crhn. p. 533. 

(31) Secondo il Cod. malHm. crim. bavar. del 1751. P. I. cap. 1. 
$. 19. si distingue, so a) l’ubriachezza non deriva da alcuna colpa , 
e toglie tutta l’ intelligenza , o b) la colpa fu grave e 1’ alterazione 
solamente mediocre. Nel primo caso non deve applicarsi alcuna pena. 

(33) Ghewiet Droit belgique II. p. 330. 
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§. t. 

Nuove legislazioni. 

. i 

1 principj delle nuove legislazioni tedesche rimangon 
fedeli alla pratica , che ha vegliato sinora in Germania. Il 
modo , col quale esse dichiaransi in questo proposito , 
dipende dal carattere dei singoli codici . Siccome il di- 
ritto provinciale prussiano non si propone di sommini- 
strare r enumerazione di tutti i motivi , che sopprimono 
l’imputazione; cosi non fa meraviglia, che ivi non si 
presenti sull’ ubriachezza che un cenno generale, dal qua- 
le si può per altro conchiudere, che., quando l’ubria- 
chezza è prodotta da un grave fallo , deve applicarsi la 
pena destinata al delitto , commesso in quello stato (33). 
£ gli annali della giustizia criminale prussiana dimo- 
strano, che in un caso, in cui un padre, invaso da ma- 
nia ubriaca , uccise il proprio figlio , non fu decretato 
che un anno di carcere (34) . Nemmeno il codice bavero 
pone alcuna regola generale sopra la punizione dei de- 
litti commessi dagli ubriachi : il che potrebbe sembrare 
un vuoto, dopo che il medesimo nell’articolo 120, e 
121, si è proposto di esaurire tutti i motivi, che sop- 
)[>rimono F imputazione . Se non che questa censura non 
sarebbe fondata ; perocché la generale espressione dell’ art. 
121. • lo scompiglio incolpevole dei sensi e dell' intelletto > 
comprende ancora l’ubriachezza. La legge non determi- 
na per vero dire, che nel caso d’ ubriachezza incolpe- 
vole abbia luogo la pena della culpa : ma si rileva bene 
dai suoi principj generali sopra la culpa . Che 1’ ubria- 
chezza , quando l’ agente si è messo a bella posta in quel- 

(33) Hitzig Giornale poi diritto crim. prosa, fascic. 23. pag. 380. 

(34) ìtì (ascio. 5. pag. 60. 
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lo stato per consumare il delitto, non esenti' dalla pe- 
na, si loj^ge espresso nel codice all’ art. 40. Troppo 
strettamente è considerata all’ incontro l’ ubriachezza di 
grado inferiore, quando l’art. 152. del detto codice la 
riguarda qual motivo attenuante nel solo omicidio d’ im- 
peto, e sembra cosi non permettere ai giudice di far 
caso dello stesso motivo negli altri delitti . 

Il codice austriaco dichiara, che il primo inebbria- 
mento, che ha portato al delitto senza intenzione, sia 
motivo, che sopprima l’imputazione, senza distinguere 
r ubriachezza colpevole dalla incolpevole (35) . 

AfTalto diverso da questi principj é quello della le* 
gislnzione francese. Il codice penalo, vigente in Fran- 
cia, non rammenta affatto l’ ubriachezza : e siccome l’ art. 
63. in termini precisi dichiara , che niun delitto si pos- 
sa scusare , quando non si presenti un motivo di discol- 
pa , riconosciuto dalla legge ; sembra , che nel diritto 
francese l’ubriachezza non sia motivo di sopprimer la 
pena . 11 che agevolmente si comprende , dopo che si è 
riferito di sopra, che anche le massime giuridiche ante- 
riori non concedevano alcuna iufluenza attenuante all’u- 
briachezza (36) . Nei primi anni , che succederono alla 
pubblicazione del codice penale, questa massima severa 
fu ritenuta fermamente nelle corti di giustizia (37) , an- 
che in conseguenza di un certo predominio letterale, e 
della teorica del terrore . Ma a poco a poco trionfò an- 
che in Francia il principio piò mite, si biasimò la du- 
rezza della legislazione , e si chiese pel giudice la liber- 
tà di considerar I’ ubriachezza come causa attenuante. 

(55) Coilice penale aU'itriaco del 1803. 9. lellera c. — V. JfnnII 

nirillo criin. aiistriaro P. I. pag. 138. — Alberlibi DiriUo penale vi- 
gente nelle provincie lombardo-venete , pag. i6. 

(36) V. Merlin Keperluiro voi. IV. pag. 910. 

(57) Sirey Recueil toni. Vili. pag. 24. 
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Anzi si andò tosto più oltre, e si cercò di mostrare, che 
una vera non preordinata ubriachezza di grado sommo , 
non poteva colpirsi, anche a tenore delle leggi vigenti, 
con la pena ordinaria del delitto premeditato (39). L’opi- 
nione degli scrittori trapassò ben presto nelle corti di 
giustizia. Si giustificò , che 1’ ubriachezza era motivo sop- 
primente r imputazione, anche secondo la volontà del 
codice penale , con l’ affermare , che genera una demen- 
za temporaria, c che l’art. 61. considera indistintamen- 
te ogni demenza', come capace di produrre l’ indicato cf- 
fetto giuridico (40) . Laonde non è meraviglia , se da al- 
cuni anni i giurati riconoscono 1’ ubriachezza come cau- 
sa, che so^^rime l' imputazione , e pronunziano il non 
Ej siccome i giurati non rendon ragione delle 
loro sentenze , lo assoluzioni son divenuto più facili. Nel- 
la qual cosa è da deplorare, che l’idea della cosi detta 
onnipotenza del giuri non di rado induce in errore i giu- 
rati, ed il loro desiderio di allontanare dall’accusato la 
troppo severa pena ordinaria della legge , li porti a pro- 
nunziare il non coupa'/le , anche quando egli avrebbe me- 
ritato la pena della cu/pa (41). 

Nelle più recenti legislazioni ancora si trova una 
gran diflerenz.a di principi intorno all’ ubriachezza . Il 
^progetto di codice penale pei Paesi Bassi, fatto nel 18:27, 
dichiara nell’ art. 33. che l’ubriachezza casuale, o invo- 
lontaria, mitiga, o sopprime la pena; che all’ opposto 
la premeditata , o volontaria , non dee liberare dalla pe- 

fSB) Dofour Themis, ou bibliothèqiie da jnrisconsalte , tom. I. 
lirrais. II. p. 108. 

(40) Collmànn Dottrina del diritto penale $. 105. — Ardesch 
ad artiruluni 64. Cod. poenalis p. 35-37. 

(41) Mittermaier scriveva questa dissertazione avanti che in 
Francia fosse promulgata la legge, che rimette nell'arbitrio dei giu- 
rati la valutazione delle circusUuzc attenuanti . 
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na. Nel progetto riveduto di Baviera del 1827, sono 
conservate nell’ art. 57. le parole dell’ art. 121. del co- 
dice penale del 1813 : solamente è stata omessa la parola 
incolpevole. Al contrario il progetto di Strombeck (38) 
non nomina specialmente l’ ubriachezza , ma parla di un 
tcmporario stato incolpevole di totale scompiglio di sen- 
si, odi ragionevolezza manchevole . 11 progetto annovere- 
se contiene nell’ art. 99. le parole del codice penale ba- 
varo, ma espressamente soggiugne • segnatamente nel ca- 
so di sommo grado di ubriachezza incolpevole • : e poscia 
nell’ art. 109. num. 6. pone l’ ubriachezza in genere fra 
le cause diminuenti la pena . 11 progetto di Zurigo , del 
1829, dichiara nell’ art. 159, che chiunque^ello stato 
di somma ubriachezza incolpevole violi il w?ittHj|jj^ia 
punito come un minore . 11 codice penale di Lucerna ,' del 
1827, riconosce al §. 3. l’ubriachezza incolpevole, come* 
causa di sopprimer la pena. 

§. 5. 

Principio per giudicare deW imputazione dei casi 
d’ ubriachezza. 

Sarebbe impossibile sodisfare alle esigenze della 
scienza , se si volessero notomizzare i singoli casi possi- 
bili deir ubriachezza nei delitti, e si pretendesse di adat- 
tare a ciascuno la regola conveniente . Se si cerca un 
principio, che sia facilmente applicabile a tutti i casi, 
esso non può essere che quello dell’ imputazione fn ge- 
nere, e perciò ancora dell’ imputazione dell’ubriachezza. 
Adesso uno si convince a poco a poco, che con l’aver 

(■jS) Progetto di un codice penale per imo Stato germanico setten- 
trionale art. 130. 
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piantato H principio della libertà non si è fatto profitto 
di sorta (42) . Per vero dire è giusto , che si debba prc' 
supporre la libertà, come la facultà fondamentale dcll’a- 
niina in ogni imputazione, in quanto che l’ imputazione 
non sarebbe possibile senza libertà: ma per tal mmio 
non si dà al giudice alcun principio, che gl’ insegni a 
conoscere di qual natura esser debba lo stato dell’ agen- 
te imputabile . Imperocch»^ ogni delinquente é libero, e 
per propria colpa ed elezione si trovò in quella dispo- 
sizione di spirilo, nella quale scelse il delitto, qual 
mezzo di sodisfare al suo desiderio. Anche il totalmen- 
te ubriaco è caduto liberamente nello stato d’ubriachez- 
za ; avvegnaché potesse evitarlo con la debita attenzio- 
ne, e col fermo volere. Si profitta poco del pari, quan- 
do si vuol ricercare, se l’agente avesse l’uso dell' intel- 
letto , o secondo altri , della ragione ; perocché senza par- 
lare della indeterminazione di queste espressioni , usate 
in sensi diversi , non riesce di aO'errare nulla di fermo, 
e di chiaramente riconoscibile , allorché si domanda, se 
r ebbro aveva 1’ uso dell’ intelletto , o della ragione. Mol 
to meglio è limitarsi nell’imputazione a guardare, se 
l’agente, nel momento in cui operò, avesse la coscicn* 
za di sé stesso , dell’ azione commessa , delle sue conse- 
guenze , e della sua relazion con la legge . Ognoraclié in 
fatti venga meno questa coscienza, l' imputazione spari- 
sce . La legge vuole imputato ogni agente , che conobbe 
nel suo etTetto ciò che voleva eseguire , ed era in istato 
di paragonare 1’ alto con le disposizioni di lei ; impe- 
rocché, quando concorrono si fatte condizioni, l’agente 
poteva astenersi dall’azione, a motivo dell’ illecito in- 
terno di essa, e della proibizione legale, da lui cono- 

(43) Weber Antropologia, pag. 304. — Clama Snasiilj per co- 
noicere c giudicare gli stali dubbiosi dell' animo, pag. d-tO. 
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sèiQta; e, se non di meno operò, venne a mostrare, che 
tolle commettere Fatto, che riconobbe siccome illecito. 

Or lo stato di somma ubriachezza sopprime questa cu- 
scieina , che forma la condizione dell’ imputazione . Me- 
diante la virtù fisiologica dell’ ubriachezza siiU’ organi- ^ 
smo, e mediante il più forte bollore del sangue; l’ attivi- 
tà dei nervi , che si prcseuta nello stato normale , si 
sconcerta, la serie ordinaria delle idee s' interrompe, la 
coscienza del mondo esteriore si oscura . Quelle rappre- 
sentazioni ed imagini , la cui mancanza di realità in- 
dicherebbe nello stato di sobrietà la tranquilla couside- 
razioiic del mondo esteriore , divengono prepotenti nel- 
r ebbro ; c la fantasia sfrenata communica al riflusso di • , 
queste rappresentazioni , che sorgono nell’ anima soa co- 
mc^sogni, una forza che impedisce la eflicacia delle idee 
ordinarie , produce uno scompiglio di sensi , oud’ egli ri- 
mane aggirato dalle proprie illusioni, e nel medesimo 
tempo trasfonde ne’ desiderj in esso eccitati dalla mas- 
sa delle imagini eccentriche, una potenza, di fronte al- ' 
la quale rimangono inferme le dissuasioni della ragione. 

L’ ubriaco perde la coscienza del mondo esteriore : vede 
nel caro amico un fiero avversario ; in ugni muto inno- 
cente altrui, crede di leggere una minaccia; non sa più 
confrontar con la legge quello che vuole, perchè ogni 
voce della ragione si è fatta muta per lui ; frequente- 
mente non conosce più quel che fa , e non è responsabile 
del fallo proprio, perchè opera senza coscienza. 

Quando all’ incontro si vuole asserire , che 1’ ubria« 
cg sempre liberamente e per propria colpa cade in quel- 
lo stato pericoloso; che durante questo la coscienza esi- 
ste, tuttoché un poco turbata; che l’ubriachezza è pu- 
nibile di per sé stessa , onde non può cagionare l’ im- 
punità del delitto, nel tempo di quella commesso; si fa 
i.n ragionamento, che si appoggia su molle confusioni. 
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Primieramente si confonde la quistione • se l’ubriachez- 
za debba punirsi per- sè • con la quistione • se ratto-, com- 
messo in simile stalo, possa soggiacere a una pena • , Alla 
prima si può rispondere atTermativamente , in quanto si 
tratti di una pena di polizia , da minacciarsi a quella 
ubriachezza , che si manifesti con pubblico scandalo (43). 

Alla seconda quistione all' opposto non si può replicare 
aQerinativainenle senza varie distinzioni, a ) Si danno dei 
casi , ne’ quali il delitto , commesso nell’ ubriachezza , è 
immerilevolc di pena, perchè non è dato ammettere im- 
putazione di sorla: b) se no danno altri, ne’ quali il 
delilto, eseguito in simile stato, può imputarsi sola- 
dtcnle a culpa; c ) si presentano liualiuentc dei casi, in cui 
l’ubriachezza non impedisce 1’ applicazione della iutiera 
pena, comminata al delitto, che si prende di mira. Quan- 
to sieno giuste distinzioni si fatte, si proverà più esat- 
tamente nel corso di questa disamina. Non si può all’ op- 
posto asserire , che ogni ubriachezza sia uno stato col- 
pevole, e perciò si debba sottoporre alla pena ordina- 
ria; imperocché si dimostrerà agevolmente più sotto, che 
in mollissimi casi 1’ ubriachezza può credersi affatto in- 
nocente , e che ancora in altri , in cui la medesima fu 
colpevolmente contralta, non può dirsi che I’ ubriaco 
prevedesse e bramasse il delitto, commesso in quello 
stalo . Ma quand’ anche 1’ ebbro non si debba assolvere | 

dal rimprovero della cu/pa , non ne seguita, che si possa 
considerare come un delinquente volontario; che avesse 
formalo il malvagio proposito del delitto, che gli avvenne 
di comnicltcrc nella ubriachezza . In falli nell’ ubriachc;- 

(43) Gran differenza intercede fra chi si ubriaca nella sua stanza, 
e rimane in casa a smaltire il vino col sonno, c chi serpeggia ubria- ^ 

co per la pubblica strada , mostra un aspetto stomachevole, ed offen- 
dc i passeggicri. 

0 - 
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7a cessa la coscienza di ciò che si fa : e prima che I' w 
briachezza sopravveng'a , l’uomo non conosce ordinaria- 
mente r estensione delle sequele di essa; non sa, che 
il {rodimento smoderato di spiritose bevande lo inciterà 
a delinquere . Egli dee certamente far uso della sua cir- 
cospezione in tutte le circostanze della vita, e perciò an- 
cora nel momento, in cui 1’ ubriachezza a poco a poco 
sopravviene : ma non si può parlare di un proposito im- 
putabile sotto il rispetto che il bevitore dovrebbe desi- 
stere dal bere quando sente 1’ avvicinarsi della ubria- 
chezza ; perchè, se s’ iiiterro{ra 1’ esperienza, facilmeiilo 
si vede, che non v’ è alcun passo, onde il bevitore sm 
fatto sicuramente avvertito della sua transizione immi- 
nente a quello stato, t'n bicchiere di piò tramuta in 
appassionata la disposizione gioconda del bevitore : e ciò 
accade tanto inopinatamente , che non può riputarsi, 
eh’ egli vi abbia veramente assentito (44) . 

Quindi non è giusta neppure l’opinione di Escher, 
che vuole applicala al delitto , commesso nell’ ubriachez- 
za, la pena dei doltu , perchè, se l’ubriaco non fu ìm- 
poteiile a commettere il deiitlo, gli si potè presentare, 
in virtù dell’ abituale associaziou delle idee , rimaglile 
della pena . Imperocché , se si considera lo stalo d’ ubria- 
chezza, si riconosce, che il medesimo consiste, o in 
una total confusione di sensi , o in una tal disposizio- 
ne di corpo, che in quel morboso eccitamento del siste- 
ma muscolare e nervoso trascina irresistibilmente l’ eb- 
bro ad azioni violente , o in uno stato simile alla de- 
nienza , nel quale le imagini si presentano alla fantasia 
con tanto urto di passione, che l’intellctlu è impotriito 
ad accorgersi dell’ inganno , c ad impedire all' agente di 
operare a tener dell’idea, ch’ei ritiene per vera. In 

(44) Rossi iraiU de droit penai, voi. 11. 188. 
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veruno di questi tre stati si può afiennare, che prose- 
guano a spiegare la loro eillcacia le idee della pena ; 
poiché nel primo viene a mancare ogni chiarezza d’ ima- 
gpìol ; nel secondo la ragione è troppo debole per frena-, 
re queir eccitamento morboso , che è connesso con una 
maggiore o minor confusione di sensi ; e nel terzo la im- 
putazione svanisce, appunto come nelle azioni del pazzo. 
Quindi dall’ aver 1’ ubriaco la potenza di commettere il 
delitto non si può iu alcuna maniera dedurre la sua im- 
putabilità; perchè i modi di operare dell’ èbbro sono si- 
mili a quelli del furioso, o del maniaco, o del vaneg- 
giante . 

Si è di frequente affermato a torto, che il delitto, 
eseguito nell’ ubriachezza, debba esser parificato a quello, 
commesso nell’ impeto dell’ affetto . Se in fatti si mettono 
a paragone questi due stati , si scorge tosto , che l’ affet- 
to ha una causa interna, e 1’ ubriachezza, una causa ester- 
na (45). L’ impetuoso ha ceduto ai suoi sentimenti procel- 
losi , ed ha rilasciato ai medesimi sulla propria vita quel 
predominio, che infievolisce o distrugge le idee sconsi- 
gliatrici della legge. L’iracondo, che pure avrebbe potu- 
to combattere i primi eccitamenti delle sue bollenti pas- 
sioni, è caduto per sua colpa nello stato di affetto; pe- 
rocché ogni affetto ha più o meno la sua radice nei desi- 
derj , o nelle passioni anteriori , ed il delitto commesso in 
quel tempo è sempre la conseguenza di motivi d’egoi- 
smo, più 0 meno chiaramente avvertiti. L’iracondo uc- 
cide il proprio nemico, che lo aveva ingiuriato; onde 
r ira é qui preceduta da circostanze , che stimolarono al 
delitto , e che nell’ animo dell’ agente contrastarono con le 
idee dell’ illecito naturale e giuridico . L’ ubriaco all’ in- 
contro opera d’ordinario senza relazione ai fatti, che 

(“SS) Rossi 1. c. 189. 
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precederono il suo stato: egli uccide I’ amico migliore; 
che vuol impedire lo sfogo del suo furore . Sull’ agente 
nell’ impeto degli affeUi cade sempre il rimprovero di 
tin demerito, perché la passione in quel caso eccitata non 

é che la conseguenza della precedente disposizione dell' a- 

• 

nimo suo, per la quale perdé la signoria di s«^ stesso; egli 
è ancora più degno di rimprovero , perché conosceva la 
propria iracondia, e sapeva le conseguenze dell’ira, vol- 
ta per natura a nuocere a coloro, che ci offendono: men- 
tre r ubriachezza può essere affatto incolpevole, come 
quando s’ ignori la proprietà inebriante d' una bevanda, 
e non spinge di per ^é stessa al delitto , avvegnaché non 
sia raro trovare dei larghi bevitori , che conservano la 
massima serenità, e di quelli, che, instruili dalla pro- 
pria esperienza , sanno , che la loro ubriachezza è tran- 
quilla ed innocua , c la riguardano come uno stato del 
tutto indifferente. Nè si pud nemmeno affermare, che il 
bevitore non avrebbe dovuto bere ; perché il bere non è 
illecito in sé, ed il soverchio bere è sovente l’effetto di 
ini eccesso momentaneo, e di circostanze straordinarie, 
ignote al bevitore. Anzi l’ubriachezza medesima suol 
nascere da uno stato di maggiore allegria , e di festivi- 
tà compagnevole, che in sé stesso non merita biasimo. 

Dallo stesso confronto apparisce , che nell’ affetto la 
coscienza persevera sempre , quantunqne turbata ; che 
r agente conosce il suo alto, e le conseguenze di esso, 
c sente la voce sconsiglialrice della legge: mentre l'eb- 
bro non sa quel che fa , e si ritrova in uno stato analo- 
go a quello scompiglio di spirito, che esclude l' impu- 
tazione. 

W- 

Da queste considerazioni si rileva , che manca di ba- •. 
se r opinion di coloro, i quali vogliono imputare e pu- 
nire il delitto commesso nell' ubriachezza, come quello 
eseguito nello stato di sobrietà . 
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Valutazione delle diveree specie éP ubriachezza . 

t 

A fine di valutar giustamente i singoli casi , in cut 
viene addotta l’ ubriachezza dell’ agente come motivo di 
discolpa, fa d’uopo aver riguardo 1. ai diversi gradi del- 
l’ ubriachezza medesima , II. al modo ond’ ella A nata , 
III. alla specie del commesso delitto, IV. all’ individua- 
lità dell’ agente . 

I. Per quello , che riguarda i gradi , si è moderna- 
mente cercato di descrivere accuratamente i diversi pe- 
riodi dell’ ubriachezza (46) , e si è tentato , seguitando le 
differenze somministrate dall’uso della lingua, di signi- 
ficare ì diversi gradi di quello stato con le voci altera- 
zione , ebbrezza , ubriachezza (47) . Ma ora lo sforzo di di- 
vider la vita nella indefinita esuberanza delle sue com- 
binazioni, cioò tutti i casi possibili, incerte classi rici- 
samente determinate, è giustamente deriso ; chè i singo- 
li gradi rientrano l’uno nell’ altro, e sarà sempre cosa 
arbitraria l’ ammettere in un dato caso il primo , o il 
secondo grado di ubriachezza. Non si può inoltre nega- 
re , che il temperamento del bevitore eserciterà un’ in- 
fluenza nella valutazione di questi gradi . Il violento e 
r iracondo, trovandosi in quell’ infimo grado d' ubriachez- 
za , il quale non fa che aumentare la giocondità del pa- 
cifico e del mansueto, è già in preda ad una passione 
veemente, c bisogna giudicarlo come un ubriaco di se- 
condo grado . 

Nella graduazione dell’ ubriachezza la cosa più giu- 

(40) Hoflbaner psicologia applicata all’ ammiaistrazione della 
giustizia p. 376. 

(47) Heiuroth compendio degli sconcerti della vita animale tom. 
11. p. 373. 
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Efa è quella dì aver rig:uardo alla specie di aUerazioncv 
sofferta dalla coscienza , e, in quanto ciò non sia contra- 
rio allo scopo prefisso, distinguere tre gradi in generale, 
come punti di pausa . — L’ infiipo grado ò quello in cui 
la bevanda usata non fa che accelerare la circolazione 
del sangue , ed esaltare l’ attività nervosa , senza meno- 
mamente alterare la chiara coscienza de|r^zìone, del -suo 
^carattere illecito, ’e iella sud ^nalità. L’ebbro d’infi- 
mo grado è solamente più giocondo e più eccitabile che 
d’ordinario: ma le potenze del suo spirito si trovano 
nel loro equilibrio normale, e 1’ uso dell’ intelletto non 
è indebolito . Quindi l’ imputazione non resta in tal ca- 
so modificata più che in colui , che all’ annunzio di una 
lieta novella commette nell’ impeto della gioja un tratto 
di leggerezza o di temerità . — Nell’ ubriachezza di se- 
condo grado la più forte veemenza del sangue e il con-- 
seguente esaltamento della nervosa eccitabilità , innalza- 
no il sentimento al grado di affetto: la fantasia prende 
il di sopra , e presenta all’ ubriaco imagini diverse dal- 
le reali : la cresciuta irritabilità conturba la chiarezza 
della coscienza , la quale per altro non rimane affatto 
abolita. Questo grado vico contrassegnato da manifesta- 
zioni ed azioni , che recan sorpresa , perchè non si so- 
gliono notare in quell’ individuo , quando egli è sobrio : 
si scorge per altro , che egli è ancor padrone de’ suoi 
movimenti , e tutta la ^ua còndolta dimostra , che sa 
quel che fa. Non si può quindi parlare d’ imputazione 
soppressa : ma a motivo di coscienza turbata ed offusca- 
ta si giustifica una mitigazione di pena nei delitti , in 
simile stato commessi . — L’ ubbriachezza al contrario 
di grado supremo è contrassegnata da Una tal soppres- 
sione o confusione di coscienza, che l’ubriaco non sa 
più quel che fa ; ignora' le conseguenze della sua azio- 
ne , e la relazione di questa con la legge . In un ebbro 
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gl fatto tutte le imagini ondeggiano nella fantagia , corno 
nel sognante , o certe idee , che s’ impadroniscono dello 
spirito , acquistano una forza , che non permette più di 
conoscere la loro falsiti: ed in quell’ eccitamento di ner- 
vi , in quella confusione di sensi , prodotta dalla pres- 
sione , che fa il sangue sul cerely'o ed in quella irrita- 
hitiliy J^rgd,!^ desiderj feroci, dei quali l’ubriaco cono- 
sce tanto poco rilleciro, qùanto p^K:^ la'su^ ragione hJg^ 

• * • 

la potestà di frenarli . Qui , rispetto al particolare delit- 
to, commesso dall’ ubriaco , sparisce l’imputazione, per- 
chè manca la coscienza , condizione di essa . Solamente 
faremo notare , che lo stato di molti ubriachi di questo 
grado supremo è si fatto, che spesso nelle loro violente, 
o delittuose azioni , mostrano una connessione , una spe- 
cie di conformità ad un piano già disegnato, la quale fa 
.credere, che abbiano l’uso del loro intelletto: mentre, 
considerando più esattamente la cosa , fa d’ uopo ammet- 
tere anche in tal caso una piena impunità; perocché ta- 
lora una certa idea preoccupa lo spirito, come accade 
nel pazzo, c l’ ubriaco opera, tenendola per vera; talora 
una brama morbosamente eccitata stimola tanto irresisti- 
bilmente l’ubriaco, che l’atto, ond’ei la sodisfa, sem- 
bra corrispondente ad un piano; eppure egli opera in una 
tal confusione, ebe non ravvisa l’ illecito del suo fatto. 

II. Rispetto al modo, in cui nasce l’ubriachezza, 
si possono stabilire le distinzioni seguenti . Può esser- 
vi chi si ubriachi 1) premeditatamente , per commet- 
re in quello stato un delitto; 2) senza intenzione d’u- 
briacarsi, e senza credere di poter cadere nella ubria- 
chezza ; 3 ) senza volontà d’ ubriacarsi , e senza relazio- 
ne a un delitto da commettersi in quello stato, ma po- 
tendo preveder facilmente, che nelle circostanze esisten- 
ti si sarebbe ubriacato. Le consegiieuze giuridiche di 
queste distinzioni saranno esaminale più sotto. 
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III. Quanto alla specie dei delitti, che si commettono 
nell’ ubriachezza , noi distinguiamo 1 ) quelli, clic richie- 
dono una determinala preparazione, un complesso di atti 
corris])ondcnli ad un piano, che sono contra.ssegnati da uno 
scopo d’ egoismo , c che non si posson creder commessi 
senza riflessione; come per esempio il furto, e la falsi- 
ti: 2) quelli, che consistono in certe manifestazioni, 
che esprimon pericolo, o interna depravazione di senti- 
nieuti , 0 direzione ad offendere altrui , come per esem- 
pio le ingiurie , la bestemmia-, le parole sediziose : 3 ) 
quelli, che consistendo in azioni violente si commettono 
nella effervescenza dell’ affetto . 

Nei delitti della prima specie non si può di leggie- 
ri ammettere l’ esistenza d' una ubriachezza di sommo 
grado; perchè la riflessione, che è propria del delitto, 
non si può conciliare col difetto di coscienza . Quivi po- 
trà piuttosto venire in quistione l’ ubriachezza di secon- 
do grado : ma ancora in tal caso dovrà considerarsi as- 
sai bene la intiera condotta del delinquente . Chi ruba 
col proposito di rubare , e sa che la cosa non è sua , 
non va libero dalla pena , ancorché 1’ ubriachezza di pri- 
mo, o di secondo grado, aumentasse il suo coraggio, o 
maggiormente accendesse il suo desiderio, tostochè la 
sua condotta successiva , cioè l’ omissione di restitiizion 
della cosa, smaltita che sia l’ubriachezza, dimostri, che 
r animus lucri faciendi esisteva, o sopraggiunse. All’op- 
posto r ubriachezza si considera , quando 1' ubriaco di 
sommo grado invola una cosa altrui , senza saper quel 
che fa, o senza saper che la cosa appartenga ad altri; 
quando ricusa di renderla , finché rimane ubriaco , cd 
appena ritorna in sè stesso, e si accorge del proprio er- 
rore, dimostra con la restituzione di essa, che non ave- 
va intenzione di fare ingiusto guadagno . 

Nei delitti della seconda specie sparisce qualsivo- 

Tomo I. '10 
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glia imputazione, romcccliè senza coscienza anche la di^ 
rezione delittuosa della volontà , per esempio 1’ animu» 
injurìandi, sia del tutto impossibile : e le verbali mani- 
festazioni dell’ ubriaco si presentano come effetti invo- 
lontarj , che nella bocca di lui , del quale si riconosce 
lo stato da ognuno , non contengono offesa . Se non ebe , 
decideranno, anche qui le relazioni pei*sonali precedenti 
( come se l’ ubriaco avesse ingiuriato il proprio nemi- 
co ) e la condotta successiva ( come se rientrato in sò 
stesso, e venuto a risapere le parole, da lui scagliate, 
riflutasse, richiesto, di ritrattare le ingiurie ). 

Nei delitti della terza specie la somma ubriachezza 
produrrà massimamente l’ effetto di escludere la preme- 
ditazione in un fatto, che, se fosse stato commesso da 
un agente non avvinazzato , si punirebbe come omicidio 
o ferimento doloso , e farà , che si possa punire , o co- 
me commesso nell’ impeto degli affetti , o secondo i prin. 

■ cipj della culpa (48) . 

IV. L’individualità dell’agente si considera a) ia 
quanto che egli sia un uomo , che in genere apparisca 
inchinato a delinquere , c che delinqua ad ogni meno- 
ma occasione , all' opposto di ciò che fa una persona af- 
fatto intemerata , e retta ; b ) in quanto che uno sia ge. 
neralmcnte un beone , a conosca perciò le conseguenze 
deir ubriachezza ; c ) in quanto 1’ ubriaco , mentre 1’ u- 
a briachezza indica ancora la continuazione della coscien- 

za, coi mezzi, che scelse, con la corrispondenza della 
sua azione ad un piano, con le qualità delle prepara- 
^ aloni fatte nel primo grado dei suo stato, dimostri, che 

seppe ciò che fece, e che ebbe coscienza delle idee scon- 

(48) In certi delitti la specie dell' azione commessa dall’ ubriaco 
è tale, che esclude l’esistenza della somma ubriachezza. Ciò avviene 
quando il delitto ( per esempio la violenza in remmina ) richiede cer- 
ta fìsiche proprietà, che mancano all’ubriaco. 
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sìgliatrici; d) in quanto l'ubriaco sia stato ammonito 
ancora in tempo al principio del suo delitto, e quindi 
abbia avuto modo di ravvisare 1’ illecito del suo intra- 
prendimento. . 



Ubriachezza colpevole. ‘ 

Le avvertenze fatte nel §. 3. mostrano, che firn* 
potare a culpa il delitto commesso nel sommo grado di 
ubriachezza , non contratta premeditatamente , quando 
speciali ragioni non allontanino anche il rimprovero del- 
la culpa, si può considerare come corrispondente alla fo- 
rense consuetudine germanica (49) . Per la verità di que- 
sto principio militano delle ragioni anche interne, de- 
dotte dall’ essenza dell’imputazione. L’ubriaco infatti si 
trova nella situazion di colui, che, senza intenzion di 
delinquere, si pone nel pericolo, che a\Tcbbe potuto e 
dovuto evitare,* di commettere un delitto. Come impu- 
tiamo a culpa il fatto delittuoso di colui che va col 
lume acceso in una capanna di fieno , e vi si addormen- 
ta , o che sgrilletta scherzevolmente contro alcuno lo 
schioppo senza sapere , se era carico ; come imputiamo 
a culpa la morte del bambino alla doima , che nascose 
la sua gravidanza , e si espose a partorire senza soccor- 
so; per la stessa ragione il rimprovero della culpa cade 
ancora sull’ubriaco, se commette un delitto in quello 
stalo , che avrebbe dovuto evitare . Egli in fatti doveva 
sapere per notoria esperienza , che gli ubriachi non so- 
no piò padroni di sé, e che vengono trascinali loro mal 

(49) Quistorp Principi fondaincuUli S- Meisler l’rinei- 
iùa S. U7. 
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grado a commettere azioni, dalle quali si sarebbero aste- 
Buti nello stato di sobrietà . 

Quando Tittmann (50)^ osserva, cbe non si può in 
simili casi trattare di colpevolezza, e che anzi ogni ebrie- 
tà , prodotta senza intenzione , non si deve imputare, per- 
chè il delitto commesso non stava in connessione con l’ at- 
tività vioH||ice del dritto ; non si può andare nella sua 
sentenza . Imperocché la connessione esiste benissimo in 
una guisa mediata (51), in quanto che la disposizione 
della volontà, ond’è prodotto il delitto, è la consegnenza 
deir«eccitamento, che nasce dall’ ebrietà, e l’ ebbro do- 
veva sapere , che il bere soverchio lo avrebbe gettato in 
uno stalo pericoloso alla salvezza degli altri . La dilIlcoUà 
sta solamente nel determinare , quale ubriachezza debba 
considerarsi come colpevole. ' 

Si è sovente affermato , cbe ogni ubriachezza , ancor- 
ché contratta senza proposito di delinquere, sia elettiva e 
conseguentemente colpevole ; perchè l’ ebbro elesse volon- 
tariamente il mezzo , per cui s’ inebbriò, e perchè nascen- 
do ogni ubriachezza a poco a poco, eff a gradi, egli 
avrebbe potuto , cessando in tempo dal bere , sottrarsi ai 
pericoli ulteriori • Ma fa d’ uopo riflettere , che rispetto 
alle conseguenze del bere non si può fissare alcun princi- 
pio assoluto ; cbe certuni , dopo aver bevuto trenta bic- 
chieri , rimangono schietti e assennati , mentre la terza 
parte di quei bicchieri inebbria altre persone ; che inol- 
tre la condotta del bevitore è di maniere differentissime, 
avvegnaché uno smaltisca tranquillamente col sonno la 
massima ubriachezza , un altro diverta i circostanti con 
gli scherzi , un terzo al contrario entri in una furia di- 
struggitrice . Occorre ancora osservare, che le couseguen- 

(50) Compendio della scienza del diritU) penale, parto I. p. 168. 

(51) Feuerbach Compendio di diritto criminale ediz. decima 
S. 87. 
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te deir ubriachezza dipendono assai da casuali «ircostan- 
ze secondarie; che la disposizione dell’ ubriaco al delit- 
to nasce in qualche giorno da morbose affezioni, da mol- 
teggi e da contradizioni sofferte , da rapido passaggio 
all' aria libera ; mentre in altri giorni , ed in altre cir- 
costanze la medesima dose di spiritosa bevanda lo fa ri- 
manere intieramente innocuo. Non si può dunque affer- 
mare, che ogni ubriachezza sia colpevole, perchè il be- 
vitore doveva sapere , che si poteva ubriacare . 

Secondo un’ altra opinione (SS) , per giudicare , se. 
r ubriachezza è colpevole , non dee farsi altro che os- 
servare , se il bevitore nel giorno, in cui commise il de- 
litto, bevve oltre ihisura . E noi ne andiamo d’ accordo, 
purché ciò s’intenda, che si debba vedere, se l’ubria- 
co in quei giorno bevve di più di quel che era solito 
bere senza ubriacarsi . Per lo che di colui , che è solito 
bere giornalmente otto bicchieri di birra , senz’ altro ef- 
fetto che quello di divenir più giocondo, e perciò sen- 
za perdere la propria coscienza, non si può affermare, 
che abbia contratto una ubriachezza colpevole , se , be- 
vuta una volta quella medesima dose, cadde in virtù di 
casuali circostanze, tutte particolari di un dato giorno, 
in una alterazione grandissima . È manifesto , che l’ esi- 
stenza della colpevolezza dee giudicarsi secondo l’ indivi- 
dualità della persona . Chi fa quello che è solito fare , 
quando ciò non è illecito in sé, non è affatto colpevò< 
le; perchè non potea prevedere d’ ubriacarsi , nè di do- 
venlare pericoloso agli altri: Ma toslochè uno beve 
suo solito, come se abituato a sei bicchieri, senza dive- 
nirne alterato, ne beve un giorno sette, od otto; il de- 
litto nell’ ubriachezza commesso deve impiitargiisi a cul- 
pa, Imperocché, se non serbò la consueta misura, non 


(53) Feuerbach F.sposizioae II. p.ig. G97. 
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ha scusa, c diventa^ simile ad ogn’ altro hevllore, che 
doveva e poteva sapere, che le spiritose bevande smo> 
deratamente usate ubriacano . 

Trasmodano per altra parte coloro, che dichiarano 
incolpevole l’ulHiachczza di quello, che è abituato a 
forti bevande , e ne rimane alterato, ma nella stia ebrie- 
tà non attacca risse , e si conserva tranquillo e pacifì* 
cu ; perchè un individuo si fatto si pone scientemente in 
uno stato pericoloso , nel quale sa di non aver più co- 
scienza , e di non essflt pfù padrone di sè medesimo . E 
la sua esperienza di non essere stato mai traspOTtatu dal- 
la propria ubriachezza a conseguenze infelici non vale a 
scolparlo; perocché egli è del tutto simile a quello, che, 
confidando nella propria destrezza a tirare, scarica il 
colpo contro una fiera vicinissima ad un uomo, ed uc- 
cide per imprudenza l’ uomo . 

A fine dunque di determinare convenientemente re- 
sistenza della colpevolezza, occorre un esame, che per 
via di accurata indagine scopra 1 ) quanto 1’ ubriacato 
era solito bere, senza rimanere alterato; 2) come si con- 
duccva , quando si abbandonava < al gusto del bere , se 
cioè accattava facilmente brighe, o restava tranquillo ^ 
3 ) se nel giorno , in cui l’ ebbro commise il delitto , 
operarono su di lui particolari circostanze , per esempio 
un dispetto gagliardo, che lo eccitasse grandemente; 4) 
se in virtù di speciali irritazioni , e motteggi di altri , 
che forse dRideravano di vederlo delinquere , il bevito- 
poco a poco in quella disposizione, in cui 
cflPmise il delitto ; 5 ) se il delitto fu di tal maniera , 
che si debba dichiarare come conseguenza di certe illu- 
#ioni sensuali , od imagini morbose , che nascono nella 
ubriachezza; 6) o se piuttosto avvenne por contempora- 
nea dipendenza da morbose affezioni, e da uno stato 
congenere alla manìa , uel quale fu prodotta una couTu- 
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Rione di sensi ; 7 ) se il bevitore ebbe luo^o di fare per 
lo innanzi su di sé stesso la trista esperienza della di- 
sposizione appassionata , in cui è stato gettato dall’ u- 
briachezza; 8) se, prima che l’ubriachezza giiignessc al 
suo colmo, fu avvertito ed esortato da altri a non bere 
di pili. Da questi diversi riguardi dovrà dipendere an- 
cora il giudizio intorno al grado della culpa. 

§. 8 . 

Della ubriachezza premediiatamente contratta. 

» 

Se 'il delinquente si ubriacò intenzionalmente a fine 
di allegare in seguito quella causa di discolpa , è giusto 
che il. suo j^elitto venga {funito tome doloso. Imperoc-. 
chè il malvagio proposito fu diretto al delitto, poco do- 
po eseguito , il quale apparisce quindi voluto : tanto più 
che in simili casi lo spirito, anche durante l’ubriachez- 
za, si conserva sempre rivolto al delitto preso di mira. 
Onde si vede, che il bevitore risoluto di eseguire un de- 
litto conserva sufficiente coscienza, può udire la voce 
sconsigliatrice della legge , e che per tutto questo è im- 
putabile . 

Ma rispetto ai prineipj , che debbono regolarne la 
punizione , le opinioni sono ancora divise . Il codice pe- 
nale di Baviera all’ art. 40. vuole , che nel caso soprac- 
cennato si faccia luogo alla pena ordinaria '(^3) • Oer- 
sted riconosce (54) per giusta una tal disposizione, 
^ mentre, quando l’agente, risoluto a delinquere, com- 
metta il delitto nel grado supremo d’ ubriachezza, Klein- 

(53) Il progetto rivedalo ripete nel $. 60. questa disposizione pel 
solo caso, in cui sia stato eiTettivani3nte eseguito il delitto preso di 
mira, e fa luogo altresì ad uaa diminuzione d'imputazione . 

(34) Regole fondamentali di legislazion penale pag, 247. 


«2 ' 

s«hrod (55) e Stelzer (56) gli vogliono Applicàtii nnS 
pena minore , perchè nel tempo del fallo fu incapace di 
usare della propria ragione. Sthbel (57) ealaiina, se 
quégli , che s’ ubriacò , esegui precisamente il delitto 
«he aveva preso di mira, o ne commise un altro. Per 

profferire in proposito un retto giudizio, bisogna fare 

; 

una* piò esatta distinzione di casi. Tutto dipende dal- 
r osservare , se 1 ) uno avea risoluto di commettere un 
dato delitto, per esempio di uccider Cajo, e s’inebbriò 
per procurarsi ardimento, o per addurre dipoi il prete- 
sto della ubbriachezza : o se 2 ) si trovò in generale in 
uno stato di grande irritazione, senza aver formato la 
risoluzion di delinquere, ma nella sua collera, eccitata 
per esempio da un’ offesa ricevuta, bevve assai , ed ubria* 
.càÌo\ofbmise‘ un Mfefitèo , deltquale era già^pata ,^n lui 
la generale disposizione prima che divenisse ubriaco. Fa 
di mestieri ancora considerare 3 ) se , mentre l’ nbria- 
chezza a poco a poco sopravveniva, avesser luogo mo- 
tivi , che in generale stimolassero l’ ubriaco , e facesse- 
ro scoppiare il delitto gid risoluto . Uno , per esempio , 
avea l’ intenzione di Uccider la sera il proprio ‘nemico , 
e bevve largamente per infondersi coraggio : dopo pran- 
zo ricevè nuove offese da quello , e lo ainntazzò inconta- 
nente. Importa ancora vedere *) se il delitto', nell’ u- 
briachezza commesso, fu diverso, pel genere, o per la 
specie I da quello anteriormente deliberato : come quan- ' 
do uno si fos^e ubriacato ad oggetto di sforzare una 
donna , e poi da ubriaco l’ avesse uccisa ; o se 5 ) il 
luto commesso nello stato di* ebbrezza fu solamente-Ht S 

specie più grave di quello precedentemente deliberato t'> 

*• 

(55) STÌliippo sHtematiro , parte I. pag. 

(56) Sopra la volontà, pag. 313. 

(57) Appendice all’opera di Miltermaier sopra il più moder- 
no stato deila legislaziou crimlualc pag, 40u 


Digitized by GoogU 


V- 


151 


% 


i • 

come se non volesse ferir gravemente Tizio, si ubriacasi 
se perciò, e poi lo uccidesse. 

Per regolar la misura della pena occorre stabilire, 
se il delitto eflcttivainenle commesso nell’ ubriachezza •di- 
pendesse por modo da quello già risoluto, che si pq^sa 
considerare come voluto di proposito, e che la risolu- 
zione delittuosa , precedentemente formata , possa appli- 
carsi al delitto eseguito. Or questo è ciò, che infalli- 
hiimentc si verifica nel primo dei casi riferiti; onde noi 
non a^remmo alcuna dilllcoltà a lasciare che in esso ve- 
nisse applicata la pena ordinaria dell' omicidio premedi- 
tato . Nel secondo caso all’ incontro non esisteva ancor.a 
alcuna determinala risoluzione delittuosa. Qui bisogna 
ammettere , che la sola ubriachezza innalzasse la in- ^ * 
terna procella al massimo grado : nò il delitto avvenu-^*^ 
to può dirsi consumato con coscienza ; perchè non vi* 
era alcuna risoluzione formata , che potesse continuare 
a spiegare efficacia : 1’ affetto pervenne al suo massi- 
mo grado solamente in virtù della ubriachezza , e cosi 
potrebbe applicarsi la sola pena del delitto commesso 
nell’ impeto, mitigata ancora in grazia dell’ ubriachezza 
medesima . Lo stesso è da dire del terzo caso. Gli stimo- 
li nati nell’ ubriachezza hanno ricevuto dall’ esaltazione 
dello stato fisico una forza tale, da generare il delitto. 

Noi sappiamo bene , che in questo caso il bevitore vole- 
va delinquere, e che ha commesso un delirio: ma non' 
sappiamo, se lo avrebbe realmente eseguito, dove non 
gli si fossero aggiunte nuove eccitazioni veementi; e, 
nel dubbio, il delitto! accaduto non si dee riguardare 
premeditato. Nel caso addotto sotto num. 4, il delitto 
avvenuto si può solamente punire secondo i principi del 
§. 7., cioè come colposo; perchè la coscienza preceden- 
te si riferì ad un delitto affatto diverso, e la inclina- 
zione a quello eseguito non fu generata che dall’ cccita- 
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mento della ebrietà . AH’ opposto nel raso di num. 5 
imputiamo il delitto eseguito, come voluto. Chiunque 
in fatti si serve di certi mezii in ùn modo , onde può sa^ 
pere, che proverrauno conseguenze più o meno gravi, e 
si pone volontariamente in uno stato, in cui non è pa- 
drone di sè , e non sa più misurare con sicurezza la sua 
maniera d’agire, si mostra consenziente agli effetti più 
disastrosi della propria azione . ^ 

• §. 9. 

I • ' 

Ubriachezza impunita . 

In conseguenza pel principio, per cui il delitto, 

, commesso nello stato d’ubriachezza colpevole, ma non 
premeditatamente contratta , deve imputarsi a culpa, la 
pena sparisce affatto, ognorachè l’ubriachezza è incolpe- 
vole. Ora il rimprovero di colpevolezza si dissipa, 1) quan. 
do uno usa moderatamente , e senza' alcuna maniera di 
eccesso, di quella dose ordinaria di bevanda, onde non 
suol restare ubriacato , eppure cade nello stato di som- 
ma ubriachezza, perchè altre persone, senza sua scien- 
za , e contro sua volontà , hanno alterato la qualità 
della sustanza , mescolando per esempio nella medesi- 
ma ingredienti inebrianti . Siccome il bevitore non sep- 

% 

pe questa mistione , non potè nemmeno prevedere il so- 
pravvenimento dell’ ubriachezza , e quindi è fuor d’ogni 
colpa . 2 ) Accade lo stesso quando 1’ agente bevve sotto 
r influenza di circostanze , delle quali non conobbe la t 
straordinaria virtù inebriante . Tizio , per esempio, suol 
bere due bottiglie di vino senza rimanerne ubriaco. Egli 
entra in un tinaie, dove bolle il mosto, ed ivi beve due 
bottiglie di vino, che lo ubriacano, senza che potesse 
prevedere l' influenza del luogo . .3 ) Ancorché uno abbia 
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l)CMito olire misura, e preveduto di divenire ubriaro, 
pure r ubriachezza può comparire incolpevole, se prepa- 
rò in modo le cose da prevenire per ogni parte i peri- 
coli del proprio stato -verso gli altri , e non ostante ac- 
cidenti straordinarj , c da non prevedersi , resero vano 
quelle diligenze (58) . Sarebbe questo il caso di colui , • 

che, conoscendo la propria debolezza pel vino, ordina , 
prima di bere, al suo servitore, che lo racchiuda in una 
stanza appartata, appena lo scorgerà visibilmente ubria- 
co . Or se il servitore , visto ubriacato il padrone , va 
via , ed estranee persone si avvengono nell’ ubriaco, con 
le quali attacca questi una rissa, e commette un omi- 
cidio, r ubriachezza si dee dichiarare incolpevole; per- 
chè il bevitore avea precedentemente fatto di tutto, per ” 
prevenire ogni sinistro successo , e il tristo fatto è ac- ^ 
caduto contro la sua aspettazione, per colpa altrui. 

4) L’ubriachezza può riguardarsi incolpevole, quando 
per la cooperazione di molte cause riunite , come di mor- 
bose affezioni , di speciale irritazione per parte altrui , 
di motteggi ec. la dose di bevanda, che in difetto di 
queste circostauze non avrebbe per ninna guisa genera- 
to r ubriachezza, 1’ ha realmente prodotta . 5) 11 rimpro- 
vero di colpevolezza può dissiparsi , allorché 1’ ubriachez- 
za sia partorita da malattia in uua guisa, che sarà me- 
glio esaminala più sotto. 

§. 10 . 

> Scadimento alcoolico. 

Merita qui una menzione anche lo scadimento alcoo- , 
lico, per cui intendiamo quello stato di fievolezza fisi- 

(iiS) Slclzcr iwpra la Tolontà pag. 311. 
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co-murale , ’ il quale nasce dall’ uso intemperante di be< 
vande spiritose e si conservi permanente . Questo stato 
si presenta, rispetto alle persone '■cadute, sotto una du. 
plico considerazione : 1 ) in quanto le medesime si ubria- 
chino realmente, e delinquano nella ubriachezza; 2) in 
quanto delinquano anche fuor dello stato di vera ubria- 
chezza. Suole in fatti accadere, che l’uso abituale di 
forti bevande spiritose generi a poco a poco certi etfet- 
ti durevoli sul corpo | e sull’attività spirituale, onde 
r intemperante cade a gradi a gradi in uno stato d’ in- 
sensibilità per le impressioni morali , e di morbose affe- 
zioni nel sistema nervoso: e da cià nasce od un abbat- 
timento morale , che si manifesta per mezzo di una gran- 
de ottusità, e non si scuote che momentaneamente, 4ti 
virtù dell’ uso effettivo di altre be^nde , od una straor- 
dinaria irritabilità , che prorompe ad ogni benché miUi- 
ma occasione , ed è frequentemente cong^nta con una 
vera brutalità (59). Quindi sembra, che lo scaduto, an- 
che quando non si è realmente abbandonato al bere, sia 
in uno stato innormale , che altera morbosamente 1’ atti- 
vità del suo spirito. Tcstimoui intendenti di cosi fatte 
persone asseriscono, che esse si diportano diversamente 
, dalle altre , che sono sconcertate , e che possono facil- 
mente indurre in errore i tribunali. Inoltre è importan- 
te sapere dairespcricnza,che lo scaduto precipita più fa. 
cilmente degli < altri nello stato di èiimpiuta ubriachez- 
za (60) , la quale di frequente assume un carattere pick 
violento , e più pericoloso agli altri , e non di rado va 
congiunta , fino dal cosi detto secondo periodo dell' allc- 
razione , con la soppressione della coscienza . 

(50') Frolter, dell ubriachezzs , e della tua influenza sul corpo 
umano . ' 

(60) Clarus I. c". p. 227. 
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Se noi applichiamo queste osservazioni all’ imputa*- 
zion (lei delitti, dovremo convenire nelle massime se- 
guenti. 1 ) 11 semplice scadimento alcoolico , senza clTet- 
tiva ubriachezza, non può essere di per sò stesso un mo- 
tivo per esimere affatto dalla pena, o per mitigarla; 
pcrch(^ il giudice nell’ imputare dee guardare , che esi- 
sta la coscienza dell’ agente: e 1’ ottusità dello scaduto, 
u la sua maggiore irritabilità , non sopprime la coscien- 
za di sé , nè delle proprie azioni , nè della loro opposi- 
zione alia legge. Inoltre lo stesso disaccordo morale, che 
nasce dallo scadimento alcoolico, e la più facile eccita- 
bilità a delinquere , non è che una colpevole conseguen- 
za dell’ uso stemperalo di bevande spiritose , e può ave- 
re tanta influenza sull’ imputazione, quanta ve ne ha lo 
stato di colui, che per via d’ immature dLssolutezze sen- 
suali pregiudicò al proprio corpo ed al proprio spirito. 

H) Una sola eccezione può qui aver luogo, quando un 
vero sconcerto di spirilo è già nato dallo scadimenlo al- 
coolico ( §. li. ); 0 quando questo si congiugne con cer- 
te aflczioui morbose dello spirito , le quali non si cono- 
scono che nel loro &viluppamento,* o quando afletti vio- 
lenti , per esempio l’ ira , influirono sull’ agente, e quin- 
di portarono al sommo lo stimolo ad una maniera di es- 
sere , che diminuisce grandemente la coscienza , nel qual 
caso può esser giusta una mitigazione di pena . 3 ) Se lo 
scaduto eflcttivamcale si ubriaca , e in tale stato delin- . 
(juc , parla contro di lui la sua ubriachezza ìndiibitahil- 
inente colpevole , e la sua coscienza della facilità d’ ine- 
briarsi , e dei pericoli successivi. Ma <jui fa d’uopo che 
il giudice faccia uso della massima prudenza. Siccome 
lo scaduto beve abitualmente, e quindi non considera lo 
stato d' ubriachezza come straordinario; siccome la sua 
coscienza è sovente indebolita, ond' ei non riconosce l’ il- 
lecito della propria azione; siccome flualniente cade ud- 
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la massima ubriachezza piti facilmente degli altri ancor* 
cbè beva poco,’ cosi lo scadimento alcoolico può essere 
in certi casi un motivo di abbassare considerabilmente il 
grado della colpevolezza, o anche di sopprimerla, in 
quanto che al bevitore non si possa rimproverare di aver 
soverchiamente bevuto . 


§. 11 . 


Sconcerti di spirito connessi con la nbriachexza. 
— Mania di bere — Delirium tremens . 


Nel paragrafo precedente noi abbiamo accennato , 
che mediante lo scadimento alcoolico può esser prodotto 
uno stato sommamente pregiudicevole al corpo e allo spi- 
rito . 

I. Se questi effetti pertanto giungono al segno di 
abolir la coscienza, condizione dell’ imputabilità , è giu- 
sto far valere lo sconcerto di spirito indi nato , come mo. 
tivo di sopprimere l’imputazione. Ma non si può tace- 
re , che è contrària a questo principio 1’ opinione di uno 
, dei più solenni dottori in materia di psicologia giudi- 
ciaria. Heinroth (61) cerca in fatti di mostrare, che 
anche ogni sconcerto di spirito è colpevole, e che quin- 
di il delitto commesso sotto l’ influenza del medesimo , 
deve imputarsi a culpa. Heinroth parifica del tutto l’a- 
lienato di mente all' ubriaco : e siccome riconosce ogni 
-alienazione come colpevole , così tanto maggiormente di- 
chiara di riguardare come punibile colui , che per mez- 
zo dello scadimento alcoolico passò allo stalo di aliena- 
zione mentale. Ma noi non possiamo aderire a questa 
opinione; perchè quand'anche fosse Vero, che tutte Io 


(61) Nel Gioraale d’Uilzig fase. XV. p. 13G. 
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perturbazioni dello spirilo fossero colpevoli, questa col- 
pevolezza non sarebbe mai che morale, e non si polreb- 
be sicuramente dimostrare; perclu' l’esperienza insegna, 
che una gran parte delle malattie dello spirito nasce da 
aOezioni corporee ; e pcrchi^ , anche quando si possono 
assegnare cause murali , non è permesso di attribuir to- 
talmente la formazione della malattia ad uno stato pec- 
caminoso e colpevole . Venendo ora all’ ubriachezza , co- 
me causa di malattie dello spirito , si dee riflettere, che, 
sebbene in un delitto, commesso da un alienato di men- 
te, si potesse dimostrare, che questi fu prima affetto 
da scadimento alcoolico, non si potrebbe per altro am- 
mettere la colpevolezza giuridica, di cui è qui parola « 
ma solamente la morale; perchè non si può affermare, 
che il bevitore potesse positivamente prevedere , che il 
suo scadimento alcoolico lo renderebbe alla fine alienato 
di mente. Che la pazzia nasca dall’ubriachezza, è sem- 
pre una cosa straordinaria . Il bevitore vede centinaia di 
suoi conoscenti bere ogni giorno quanto lui: vede, che 
essi smaltiscono la loro alterazione , c poi stanno bene 
di nuovo . 11 bevitore di multe contrade sa , che il suo 
avo , e il suo padre , si ubriacarono di frequente, e che 
giunsero non di meno ad una vecchiezza inoltrata senzav, 
cadere in alienazione mentale. Quindi non si può dire, 
che egli avesse potuto e dovuto prevedere di doventare 
alienato. Si può certamente dimostrare in qualche caso, 
che un’ alienazione mentale sia derivata da precoce oua. 
nismu , o da altre sensuali dissolutezze : eppure non ca- 
de in mente a veruno d’imputare a culpa un delitto a 
si fatti alienati , se per avventura il commettono . E le 
osservazioni mediche mostrano , che quaud' anche lo sca- 
dimento alcoolico abbia per conseguenza 1' alienazione 
mentale, esso per altro non è la causa unica della ina- 
hittia, ma che questa è insieme l’ effetto di inulte altre 
aflèzioni e cause corporee . 
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Sebbene abbiamo finqni dichiarato immune da pena 
il delitto, commesso nell’ alienazione mentale sopravve- 
nuta allo scadimento alcoolico, riputiamo per altre op- 
portuno ammonire i giudici a non lasciarsi ingannare dà 
certi fatti, che spesso avvengono come conseguenze di 
esso. Nello scaduto s’incontra segnatamente assai spes- 
so una straordinaria irritabilità, che« qualche volta è 
stata chiamata dai medici irascibilità morbosa ( txeande- 
s:entia furibunda ) : in alcim altro si presentano dei sin- 
tomi spasmodici , e finalmente è frequentissimo il caso 
di osservare , come conseguenze dello scadimento alcpo- 
lico, le cosi dette allucittzieai , che si manifestano per 
via d’illusioni sensuali »%me quando lo scaduto crede 
di ascoltar delle voci, e di vedere innanzi a sé degli 
oggetti , che non sono reali . Tutti questi stati non giun- 
gono a sopprimere 1’ imputazione; perchè o non sono 
che segni di morale tristezza , nella quale lo àcadnto , 
anche nelle circostanze^ più semplici , si abbandona alle 
sue passipni ; o non sono che morbose affezioni corporee, 
in cui per altro la coscienza dell’ agente non rimane abo- 
lita . Bensì fa d’ uopo distinguere due maniere di alluci- 
l^iòni: vale a dire a) le illusioni de’seari propriamen- 
É» dette. , conseguenze , esempigrazia , di malattie del- 
r organo dell’ udito, o delta vista; e b) le allucinazio- 
ni, che provengono da morborso eccitamento della fan- 
tasia (62) . Nelle prime l’ intelletto riman sempre abba- 
stanza potente a distinguere la falsa opinione dalla ve- 
rità; mentre le seconde compariscono come sintomi di 
alienazione già scoppiata ,' o come sicuri forieri di essa, 
e possono quindi sopprimere affatto 'l’ imputazione , o 
grandemente scemarla. ^ 

(62) Esqairol dans Ics notes à la médecine légalc d’Hoffbauer 
pag. 85. 
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II. Ajpparisce, essere una condizione morbosa la ma- 
nia di bere, come quello stato, in cui il malato è sti- 
molato da una bramosia irresistibile di dissetarsi . Di 
questa malattia si debbon distinguere diverse specie. 
1 ) La mania di bere , cbe è nata qual conseguenza del- 
lo scadimento alcoolico , i cui effetti son giunti al mas- 
simo grado (63). Mediante la morbosa irritabilità dei ner- 
vi degli organi digestivi , e 1% difettosa qualità delle 
materie in essi separate, nastSlVuna morbosa irritabili- 
là , che vien contrassegnata da uno stimolo irresistibile 
di soccorrere con forti bevande all’ esausta attività ner- 
vosa , e si manifesta abitualmente , o con pause , e pe- 
riodicamente . Questa specie ^Inania è colpevole , e l’ at- 
to delittuoso in essa commesso )>uó imputarsi a culpa. 
Ma , come abbiamo notato di sopra in proposito dello 
scadimento alcoolico , anche qui , ed a maggior ragione, 
la colpevolezza può tanto declinare, che non si faccia 
più luogo alla pena . La mranla di bere per altro non si 
presenta come una vera perturbazione di spirito, che 
di per sé valga a sopprimere l’ imputazione ; avvegnachò 
non sia che uno stato morboso del corpo, e il malato 
conservi sempre la coscienza della sua azione. 2) È di- 
versa quella mania di bere , che , senza avere alcuni^ 
connessione con lo scadimento alcoolico , si affaccia c^ 
me conseguenza di un morboso sistema digestivo , e co- 
me patimento di stomaco , e si manifesta per mezzo di 
uno stimolo irresistibile a calmare con forti bevande 
r ai'dnr della sete . Si fatti malati aborriscono nelle ore, 
in cui l’accesso non li punge, dalle forti bevande, e 
sono moderati e tranquilli: ma, come bevono, passano 
facilmente allo stato de^^assimo eccitamento . Qui non 
àsalcuna colpevolezza : ed un tale stato assomiglia som- 

(03) Clarus I. c. pag. 127. 

Tomo r. 


Digiii'f’l . CjOOgli 



162 


inamente alla mania tin» delirio , fortemente impugnata 
da molti . 

HI. Finalmente si parla ancora del delirium trement, 
come di una forma particolare di malattia. Non si può 
dubitare, che in conseguenza dello scadimento alcoolico 
non possa nascere un delirio, o un furore, che ha per 
carattere il tremilo del malato, onde ha ricevuto il no- 
me: ma non si distingue dalle altre perturbazioni dello 
spirito , cbQ a motivo della causa , o dell’ occasione del- 
la malattia . Si è bensì trasmodato , quando si son volu- 
ti attribuire a delirium trement dei casi di tremito spa- 
smodico, non di rado connessi col semplice scadimento 
alcoolico, o con la mania di bere , e queste sole convul- 
sioni si sono volute addurre come prove di una pertur- 
bazione di spirito, che si trovasse nello scaduto. Pei 
criminalista tutto dipende dallo stabilire, se lo stato 
dello scaduto offre i caratteri di una vera perturbazione 
di spirito , che sia contrassegnata dalla soppressione del- 
la coscienza , o se non è che la conseguenza di pati- 
mento corporeo , che non sopprima la coscienza . Nel pri- 
mo caso lo stato dell’agente toglie di mezzo l’imputa- 
zione : non cosi nel secondo ; perchè le affezioni corpo- 
ree , ancorché influiscano sull’ attività dello spirito , non 
sopprimono l’ imputazione sino a che si fatta influenza 
non acquisti tanto di forza, che la coscienza dell’ agen- 
te ne rimanga abolita. 
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DKL SESSO FEMUIKILE , CONSIDERATO BELATIVAKENTE AL 
DIRITTO ED ALLA LEGISLAZIUN CRUIIIIALE ( DISSERTA- 
ZIONE DI SPAUGBHBISRG ESTRATTA DAL TOMO TI. FASC. 
1. E 2. DEL Ml'OVO ARCHIVIO DI DIRITTO CRItlINALE ) . 


Come avviene , che le leggi limitino da una parte 
ì diritti civili delle donne rispetto alla loro persona, ed 
ai loro averi, che le dichiarino deboli ed impotenti a 
conoscere il proprio meglio, e perciò le abbiano poste 
sotto una perpetua tutela , od abbian creato per esse dei 
particolari benefizj giuridici ; mentre dall’ altra parte , 
quando si tratta di delitti e di pene, sembra che non fac- 
ciano alcuna differenza fra il sesso femminile e il maschi- 
le , e che trattino 1’ uno e 1’ altro con la stessa misura ? 
Una tale inconseguenza esiste veramente , od è soltanto 
apparente? Quella presupposizione del diritto civile ha 
ella una base , o riposa meramente sulle particolari vedu- 
te di chi la introdusse ? £ se avesse una ragione nel dirit- 
to civile , non dovrebbe averla ancora nel criminale ? La 
risposta a queste domande dipende dallo stabilire , se nel- 
la natura del sesso femminile si presentino dei particola- 
ri , che non permettano di trattarlo in alcuni casi in fac- 
cia alla legge come il maschile. Si fatta quistione rispet- 
14 a certe partite dello stalo giuridico in generale è stala 
frequentemente sollevala, senza che le indagini instili i'e 
abbiano condotto a nulla di fermo. 
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Questa mancanza di risultalo è certamente provenu- 
ta dalla grande generalità , nella quale è stata intrapre- 
sa la ricerca, e dallo strano spirito, con cui fu condot- 
ta . Nelle scritture innumerevoli , che su questo obietto 
si sono alternate, ora la sentenza è stata pronunziala 
dalla passione , dalla galanteria , dalle preconcette opi- 
nioni , e dalla sottigliezza dell’ ingegno , mentre bisogna- 
va procedere unicamente con un esame tranquillo ed im- 
parziale; ora hanno dominato le speculazioni metafisiche, 
mentre facea d’ uopo contemplar solamente i fatti , che 
in realtà si presentano . Avvenne il primo caso , quando 
si pigliò a ricercare, se quei particolari, pognamocbè se 
ne possano ravvisare , debbano stabilire una preferenza 
del sesso femminino sul mascolino , o viceversa del ma- 
scolino sul femminino . La qual quistione, principalmen- 
te dopo che nel 1529 il celebre Cornelio Agrippa 
di Nettesbeim dedicò il suo trattato sulla preminenza 
delle donne (1) a'jMargherita d’Austria, è stata 
tante volte proposta , discussa , e decisa per questo ses- 
so , o per quello , e cosi sovente derisa . Avvenne al con- 
trario il secondo caso , quando si tolsero ad esaminare i 

(1) De nobilitate et excellentia feminei texue . Il Cojacio al- 
l' opposto ( Obs. VI. 21. ) negòj che le donne appartenessero al ge- 
nere umano : quistione , che fu molto seriamente discussa anche nel 
Concilio di Mapon. Acidalius nel 1395 pubblicò una satira intito- 
lata, mvlieret hominet non ette, alla quale rispose Simone Gedike 
dottore di teologia. Conf. Vogel Anoal.Lips. ad an. 1505. Amendue 
gli opuscoli sono stampati insieme col titolo : Disputatio perjucun- 
da , qua anonjflnus probare nititur, mulieree hominet non ette : 
cui apposita est Simonit Gedicci defensio texus muliebris . Hagae 
Comitis 164-4 — V. anche Hommel Literatura jurit — Conf. La 
femmc genereuse , qui mentre , qiie son sere est plus noble , meil- 
leur politique, plus raillant, plus sarant, plus vertueux, et plus écp- 
uoine , que colui des hommcs . Paris 1643: e più recentemente Das 
andare Gescblecht, das besscre Geschlecht; eine Versuch zur richli- 
gtn WUrdigan^ det andern GeschlechU . Bcrliu 1798. 
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diruti originali del genere umano, e si volle insistere 
sulla parità de’ duo sessi rispetto allo stato giuridico. K 
qui si cercò, tanto per via di spiritose sentenze, che di 
ragioni speculative, di fare opposizione al rimprovero 
della corporea e fìsica debolezza del sesso femminino, la 
quale si allegava come solo motivo della sua inferiorità 
di stato giuridico. All’ esistenza della debolezza corpo- 
rea si è principalmente ingegnato di contraddire von 
Hip pel (2), sebbene con semplici spiritose compara- 
zioni : 0 quantunque la prova , che questo scrittore si ò 
studiato di addurre contro la fisica debolezza del sesso 
femminino abbia il difetto d’un ragionamento troppo lus- 
sureggiante; pure gravissimi autori (3), dopo Platone, 
concordano nei punti essenziali con lui , che una tal de- 
bolezza non può metafisicamente esistere, che niuna dif- 
ferenza si può immaginare fra l’ anima virile e la mu- 
liebre, e che la naturale disposizione a prendere, e a 
seguitare una determinata direzione, si trova del pari 
nello spirito della donna , ed in quello dell' uomo . Nel 
medesimo tempo si citarono i rari esempj di alcune don- 
ne che si sono distinte in certi rami di attività menta- 
le, ne’ quali si è comunemente esercitalo il sesso ma- 
schile , e per tal modo si cercò di provare , che sola- 
mente lecostumanze, e la qualità dell’ educazione oppon- 
gono ostacoli al compiuto perfezionamento delle facultà 

(2) Del miKlìoramcntn civile delle donne. Berlino 1709. Fu suo 
preenrsoro il libro intitolato : — De l’é|;alit<‘ deg deux sexeg, discoiirs 
pbilosophique et moral, on l’on volt l’ importance de se defaire deg 
pn'jugis . Paris 1073. L’autore sostenne il contrario in un altro li- 
bro i — De l'cxcellanre des hommoa, cootre l’égalitédcs deuxsexes. 
Paris 1075. 

(3; Macaulay-Grahara Letters on educalion 1700. — Mary 
W olstonecraft Vindication of thè rights of women 1799. — We i T- 
senborn Briefe Uber die bdrgerl . SelbstSndigkeit der Woiber, Go- 
tha 1800. 
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intellettuali muliebri .* ed in tale occasione si esposero 
dei piani di una migliore educazione, che intendesse a 
render capaci le femmine di tutte , o quasi tutte le oc- 
cupazioni , che si sono iìnqui considerate come una pro- 
prietà esclusiva del sesso maschile. 

Se questa veduta fosse giusta e vera , non si potreb- 
be più parlare di un riguardo particolare delle leggi 
verso il sesso: ma qui si è smaiTito di lungo tratto il 
punto di vista . 

Si scorge facilmente quanto poca influenza possano 
avere sulla relazione del sesso femminile con la positi- 
va legislazione quelle indagini metafisiche, c quella stes- 
sa esistenza di semplici disposizioni , che in proporzio- 
ne deir intiero sesso appariscono cosi di rado intiera- 
mente sviluppate. Ove ciò si voglia convenientemente 
investigare e determinare , primieramente non si può far 
parola di pretesi diritti originali , e di una parità me- 
taflsica; avvegnaché ben pochi di questi diritti si pos- 
sono esercitare nella relazione dell’uomo con lo Stato, e 
molto varia sia la indispensabile limitazione di essi in 
grazia delia loro scambievole collisione, e del riguardo 
dovuto al bene di tutti i cittadini. E in secondo luogo 
si può attender ben poco a semplici disposizioni natu- 
rali, che non sieno proporzionatamente e generalmente 
sviluppate; perchè la positiva legislazione non prende 
di mira ciò che è metafisicamente possibile e raro, ma 
quello che si presenta come reale, e che suole d’ordi- 
nario avvenire . 

* 9 

Aniendue i sessi, come spettanti alla specie umana, 
cioè come esseri razionali , sono certamente eguali fra 
loro, in quanto debbono essere regolati solamente dalla 
loro ragione. Ma l’essere razionale nel mondo dei sensi 
dipende ancora dal corpo, e da molte altre cose, cd è 
cosi suscettivo di parecchie varietà e diseguaglianze, che 
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sono prodotte o determinate da quelle circostanze . Il ses- 
so, l’età, la salute influiscono sulla potenza dell’ animo, 
quanto l’ educazione , i costumi , le consuetudini : e per- 
ciò tutte qneste cose debbono porsi in bilancia per de- 
terminare lo stato giuridico di ogni membro della città. 

Se quindi la positiva legislazione dee coutemplÀre 
la condizione del sesso feì^inile, qual si presenta in 
virtù della sua particolare natura , o dei costumi e del- 
le consuetudini universalmente predomiuanli , e prescin- 
dendo da alcune rare eccezioni ; se dee considerar que- 
sto sesso nello stato , in cui generalmente si trova , o 
dipenda da efliittive proprietà naturali, o da educazio- 
ne , da usanze , e da relazioni civili ; se dee ammettere 
por questo sesso una conveniente relazione giuridica , 
senza volere acutamente discernere ciò che in esso pro- 
viene da semplice disposizion naturale, o dalle conse- 
guenze dell’educazione e delle ragioni civili ( il che sa- 
rebbe a distinguersi mirabilmente difficile ) ; sembra, che 
quella veduta, desunta dalla metafisica, e dalle sempli- 
ci disposizioni asserite , sia assolutamente insufficiente a 
risolvere il problema proposto di sopra, e che abbiano 
colpito nel segno i pensatori imparziali, che l’hanno 
cosi giudicata (i) . 

AllsT quistione proposta non si può sodisfare, che 
mediante un’ esposizione comparativa delle proprietà del 
sesso muliebre, la quale consideri in generale, e senza 
occuparsi delle rare eccezioni, tanto la conformazione 
del corpo della donna, quanto le manifestazioni delle sue 
attitudini intellettuali : e rispetto a queste strà necessa- 
rio contemplare ad un tempo la direzione, che hanno 
preso in virtù della educazione, dei costumi, e delle rc- 

« 

(4) G. F. Brande» Considerazioni sopra il sesso femminile, ed 
il suo perfezionamento nella vita sociale , Hannorer 1803. 5. voi. 8. 

I 


Digitized by Googlc 



• % 


k 

16S 

lazioni civili; percht'^ chi volesse trascurar questo punto 
si avvilupperebbe di bel nuovo nelle speculazioni meta* 
fisiche . 

V , Che il corpo della donna presenti molte diversità da 

quello dell’ uomo , basta a provarlo anche uno sguardo 
fugace. Ma l’anatomia ne insegna molte altre, le quali 
si presentano chiaramente al tempo della piena maturi- 
tà , ed appariscono come altrettanti contrapposti alla 
natura virile (5) . 

Anche indipendentemente dalle differenze sessuali (6), 
le ossa del corpo muliebre sono molto più rotonde, più 
molli, e più bianche di quelle virili; le lunghe molto più 
, svelte; le piane, molto più sottili: e tutte in generale, 
sono molto più levigate di quelle dell’uomo (7). 

1 muscoli sono molto più sottili, deboli, e lenii, e 
i loro filamenti più flessibili , umidi , e soflici . General- 
mente i muscoli della donna non sporgono molto in fuo- 
ri : le loro elevazioni più venuste, che forti, non com- 
pifriscono alla superficie in quella forma di aspre e sca- 
brose convessità , ebe quasi ricopron di solchi il corpo 
dell’ uomo (8) . 

1 nervi ed anche il cervello sono in proporzione più 
piccoli : e quelli sono più molli , e i loro capi molto 
più tenui dei virili (9). 

(5) Mei eh. Sebilz de difTerentiU corporis virilis et luuiiebris 
— Nolte disi, sistens momeDla quaedam circa sexus difterentiam 

Btamenbacb Instit. pbysiologicae sect. XXXV. — Moreau hi- 
atoire natarelle de la lemme, Paris 1803. , 

(6) Thierry praeter genitalia sexus iuter se discrepant , Paris 
1750 — Ackermaoq de discrimine sexuum praeter genitalia, Mo- 
gunt. 1788. 8. 

(7) Moreau 1. c. tom. I. cap. 3. — Soemmering tabula sceleli 
feminini , juncta discriptione, Franeof. ad Moen. 1797. 

(8) Moreau I. c. — Blumenbach 1. c. $. 501. 

(9) Ackermauin S- C9. 
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La cute è più morbida e più fina; le mani e i pie- 
di sono più piccoli ; le coscio , di una circonferenza mol- 
to più grande , più rotonde , e più distanti ; le ginocchia 
sporgenti, e piegate in dentro, e l’ intiera struttura del- 
la spina oppone al franco camminare ed al correre quei 
medesimi ostacoli , che il petto rilevalo alla libera atti- 
vità delle braccia . ' / 

11 corpo femminile adunque indica una generale de- 
licatezza e debolezza . L’ educazione e le consuetudini 
possono forse aumentare la delicatezza delle parli corpo- 
ree; ma da ciò non è dato dedurre, che possa impu- 
gnarsi l’idea di una originai differenza nativa, che si 
conferma in tutti i paesi , e presso tutti i popoli. Se lo 
si volessero opporre le conseguenze di una educazione 
contraria, e di contrarie consuetudini, che potessero mu- 
tare il tipo , ingagliardire 1’ espressione dei muscoli , e 
modificare la forma delle membra , ciò sarebbe un rive- 
stirsi del potere della natura; perchè siffatte alterazioni 
violente si convertirebbero in vere perturbazioni della 
natura muliebre . 

Se non che il corpo muliebre non solamente accen- 
na debolezza di virtù muscolare, ma ancora una sensibilità 
molto mobile , e facilmente eccitabile , che per la mag- 
gior parte ha la sua origine nei nervi più delicati , e vie- 
ne accresciuta, e specialmente diretta dagli organi, che 
sono formali per lo scopo particolare della donna (10) . 

Lo scopo fisiologico della donna è quello di concepi- 
re , di partorire , e di allattare ; ed a ciò si referiscono 
le differenze più sorprendenti del corpo muliebre, voglio 
dire gli organi sessuali , ed il petto . 

La potenza degli organi sessuali esercita, una mag- 
gior signoria sul corpo della donna. Tostochè essi sono 


(10) Roussel pbysiologie du sexe — Moreau I. c. p. 11. 
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entrati in azione , e godono della loro propria vitalità , 
traggono a sè in qualche modo la intiera organizzazione, 
la dominano, e la modificano, e non di rado la distur- 
bano, e la sconvolgono. Se vengono posti troppo poco 
in azione, si ammalano, e soffrono di ristagni; se sono 
soverchiamente eccitati , comunicano la loro inquietez- 
za e la loro ardenza a tutti gli altri organi, e special- 
mente al sistema nervoso . L' apparato sessuale muliebre 
acquista talora, all’insaputa di molte donne, un pote- 
re, od un eccesso di forza vitale, che produce i fatti 
più meravigliosi , ed in certi casi , come per esempio al 
giugnere della viripotenza , della concezione, della gra- 
vidanza, e del parto, manifesta effetti anche maggior- 
mente notevoli . 

Aggiugnendo tutto ciO alla debolezza corporea del 
sesso muliebre , questa si può unicamente attribuire al- 
r influenza degli organi della generazione , e principal- 
mente del viscere destinato a custodire il feto : e dalla 
medesima origine è dato desumere la spiegazione di cer- 
te disposizioni dell’ anima , e di certe passioni , che nel- 
le donne appariscono o totalmente particolari , o parti- 
colarmente modificate . 

Se si consideri in fatti l’ intima connessione dell’ a- 

» 

nima col corpo , ed il commercio scambievole di queste 
due sustanze, non si può dubitare, che le dette parti- 
colari proprietà della macchina muliebre non debbano 
esercitare una decisa influenza sulle manifestazioni del- 
l’attività spirituale: le quali Sorgendo da quei partico- 
lari , e potendo esser fatte chiare dall’ esperienza , non 
si vogliono fugacemente discorrere con la semplice espo- 
sizione di alcune poche osservazioni ed eccezioni (11). 

(11) Sull'influenza del corpo muliebre sopra raltirità dello spirilo 
inerita di esser consultato Moreau parte 1. cap. 5. Anche il primo 
capilulo contiene molto di utile. 
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Il cerrcllo, come organo dei sensi in amendiie i 
sessi , sembra avere delle proprietd nella sua strulliira, 
le quali non si lasciano discoprire dal coltello anatomi- 
co, ma solamente per mezzo dell’ osservazione delle va- 
rie manifestazioni dell’ attività spirituale delle donne. Or- 
ganizzazione , educazione, costumi , ed usanze, tutto *Si 
riunisce per dare allo sviluppo intellettuale della donna 
meno di forza e di profondità. Da poche eccezioni non 
è permesso dedurre alcuna conclusione contro questa ve- 
rità; perchè la natura è capace di attuare ogni possibi- 
le ; perchè il suo andamento ha le sue declinazioni e le 
sue casualità ; e perchè può altresì cedere alla potenza 
dell’arte, la quale in 'qualche incontro speciale è capa- 
ce di sviluppar nella donna le forze d’un intelletto vi- 
rile . . . 

Una gran moltitudine di fatti concorre* a provare, 
che le forze intellettuali differiscono fra l’uomo e la 
douna , quanto tutte le altre apparizioni del loro corpo. 
Questa diversità può certamente dipendere in qualche 
parte dall’ educazione , dai costumi , e dalle relazioni ci- 
vili esistenti : ma è per altro impossibile non ricono- 
scervi l’effetto e l’iniluenza della particolare organizza- 
zione . 

L’ anatomia insegna , che una maggior debolezza , 
cd una maggiore irritabilità sono qualità particolari del 
corpo muliebre . Ma la fisiologia ne ammaestra , che 
r irritabilità sta col cervello in una vicendevole relazio- 
ne, e che l’incremento di quelia affievolisce T attività 
di questo. , 

Più suscettive per lutto quello che è esterno , ed 
abbandonate, in virtù di quella maggiore eccitabilità, a 
più frequenti e più brevi impressioni, le donne debbono 
necessariamente avere una immaginativa più mobile, che 
piufonda , idee più facili e scintillanti che solide , più 
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baleni di pensiero che pensieri, e pili raramente ima 
costante attenzione alla potenza della deduzione, dell’ a- 
nalisi , e della sintesi , io ima parola quella forza di 
cogitazione , che imprime alle varie attività dello spirito 
virile un elevato carattere . Quindi non sanno le donne 
manifestare i concetti con la medesima eRicacià degli uo- 
mini, i quali possiedono una irritabilità di gran lunga 
minore (12) . 

Per quanto questa verità si possa dichiarare in con- 
seguenza della particolare organizzazione della donna, 
secondo i risultati , che ci vengono somministrati dall’ a- 
natomia e dalla tisiologia , anche molti fatti , presi dal- 
la vita comune , dimostrano la giustezza del nostro ra- 
gionamento . 

Le donne non hanno giammai fatto scoperte, che 
abbisognassero di pensamenti profondi , e di faticosa per- 
severanza : né dimostrano un vero amore pei grandi og- 
getti dell’ umano sapere . Esse cercano la novità , e la 
mutazione, ma non si curano delle cose , che richiedono 
una riflessione continuata . Sono tanto diflicili a convin- 
cersi con ragioni , e con filate argomentazioni , quanto 
ad operare a tenore di esse. La loro inconseguenza è im- 
pareggiabile : oggi si abbandonano senza esitare ad un’ i- 
dea ; domane preferiscono la contraria . Piuttostochè per 
motivi ragionati, operano per sentimento. La loro ir- 
ritabilità, sempre eccitata dall’ utilità del momento, le 
rende dimentiche dei loro principj e del vantaggio del- 
l’intiera lor vita: e poche son quelle, che non sareb- 
bero pronte a rinunziare all’ intiero giorno di domani 

(19) Conf. Thomas essai sor les femmes — Kan t Antropologia, 
pag. 384. a segg. — Heidenreich Toomo e la donna, coutribuziooe 
alla filosofìa de’ sessi — Pockels tentativo di una caratteristica det 
sesso femminile — Meiner storia del sesso femminile — W. Ale- 
xander storia delle donne . 
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per un solo minuto d’ oggi . Disprezzano tutto ciò , che 
loro si contrappone come regola obbligatoria , postochè 
non si confaccia col loro sentimento: e di qui deriva 
principalmente la loro ignoranza di relazioni civili e di 

leggi • 

Or se noi raccogliamo questa somma di fatti, ai 
quali se ne potrebbero aggiugnere molti altri, ne risul- 
ta, che la facultà di conoscere è nelle donne più de- 
bole, che negli uomini. 

Ma ancora la seconda facultà capitale dell’ anima , 
dico quella di giudicare, è, per quanto apparisce, mol- 
to più debole nel sesso muliebre , e per gli stessi moti- 
vi . Esse giudicano della conformità con lo scopo, o con 
ciò che è prescritto, o della difformità dal medesimo, 
secondo le apparenze del momento attuale, senza darsi 
cura delle conseguenze. Sui loro giudizj influiscono mol- 
to più gli esempj , che i principj : professano costante- 
mente la massima : ciò cAe fa il mondo é bene , ciò che dice 
il mondo i vero , e quel che ti dirà dei lor fatti è l’ unica 
guida dei loro calcoli . Le donne sono troppo deboli per 
mostrarsi superiori alle false opinioni della vita comu- 
ne, e mentre in generale possiedono moltissimo tatto 
per le cose minute, non sanno elevarsi alla considerazio- 
ne dei generali . Quindi mancano d’ indipendenza : quin- 
di soggiacciono sempre all’ opinione degli altri, o cer- 
cano di adottarla; quindi imitano ciò che vedono fare, 
senza aggiugnervi nulla di proprio. Ma, se la facultà di 
conoscere e di giudicare è molto più debole nelle don- 
ne, che negli uomini, quella appetitiva al contrario, 
terza virtù capitale dell’ anima , è più elevata nelle pri- 
me che nei secondi . 

L’ influenza dei sentimenti e delle propensioni su 
tutte le operazioni intellettuali delle donne si manifesta 
quasi sempre senza loro scienza , né volontà : e questo 
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è indubitatamente uno dei più rilevanti e dei più no- 
tevoli caratteri del sesso muliebre. Elleno sentono real- 
mente più che non pensino: ed i loro sentimenti ed 
appetiti si uniscono e si frammischiano per modo con 
le loro idee, nozioni, ed illazioni, che tutte le ope- 
razioni del loro spirito non sembrano esser altro che 
sensitive. Perciò tutte le loro propensioni ed azioni so- 
no per la maggior parte determinate dalla vivaciU del- 
le esterno impressioni : e cosi può ammettersi franca- 
mente, che in gen^^e, e senza aver riguardo a qual- 
che particolare attriti' dello spirito , la sensibilità for- 
mi il massimo impilso delle loro operazioni ed inclina- 
zioni . ^ i?' 

E come si potrebbe giudicare altrimenti, conside- 
rando ad un tempo l’ efllcacia degli organi sessuali 1 Que- 
sti in fatti cagionano nell’ organizzazion della donna al- 
terazioni e rivoluzioni , onde riman libero l’ uomo . I varj 
fenomeni, che precedono l’apparizion delle regole, ed 
accompagnano ogni rinnovazione di esse, la gravidanza 
co’ suoi diversi periodi, il parto con le sue conseguen- 
ze, producono upa vicenda quasi continua di malattie e 
di patimenti , di agitazioni sensive , e di convellimenti 
nervosi, la quale dee necessariamente produrre uno sta- 
to> di maggiore mobilità e sensibilità . Laonde una certa 
particolar direzione della facultà appetitiva muliebre si 
ripone a buon dritto nella esaltata attività ed energia 
del viscere destinato alla custodia della prole, che è 
proprio esclusivamente della donna , e che forma il pun- 
to centrale di tutti i suoi organi sessuali . 

Le molte inquietezze ed angoscie , che nascono sen- 
za esterna occasione , le bizzarrie cosi strane e meravi- 
gliose, le straordinarie esaltazioni della sensibilità e 
dell’immaginativa, ed i reali traviamenti di questa fa- 
cultà , e delle potenze spirituali in genere , a cui è prin- 
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cipalmente soggetta la donna, e che dirigono tanto, e nio* 
dificano i suoi appetiti, per la massima parte dipendo- 
no dalla poderosa ed estesa influenza , che il viscere, de- 
stinato alta custodia della prole", esercita sull’ organiz- 
zazione muliebre . v 

Le conseguenze di questa straordinaria irritabilità 
e mobilità si mostrano poi , in parte nella veemenza, con 
la quale sono ricevute e secondate tutte le esterne im- 
pressioni , in parte nell’ incostanza e nella breve durata 
delle medesime . f * 

Quindi i movimenti dell’ anitì^j^ie passioni si ma- 
nifestano con molto piÀ di violenn velie donne , che ne- 
gli uomini, ed obbediscono meno aH’imnejp della ragio- 
ne, che può malagevolmente trattenerne Ib scoppio: ma 
viceversa quello stato non dura lungamente; avvegnaché 
nel sesso muliebre -sia molto facile e frequente il pas- 
saggio da contrapposto a contrapposto , dal positivo al 
negativo . Cosi anche i movimenti dell’ animo e le pas- 
sioni delle donne portano il medesimo marchio muliebre, 
che è proprio di tutte le altre attitudini del loro spi- 
rito . 

Fra quelli spiccano specialmente 1' amor materno,' 
la compassione , la benevolenza , la timidità , e la vere- 
condia : i primi tre dei quali sono cosi profondamente 
radicali nella donna, che meritano piuttosto il nome di 
proprietà , che di movimenti dell’ animo . L’ amor ma- 
terno è discacciato raramente da altre impressioni, ed 
ha somministrato occasione ad alti sorprendenti di for- 
tezza , nei quali la timidità si è tramutata in coraggio. 
La compassione e la benevolenza in generale, e senza 
riguardo a determinate persone , è rimasta sempre visi- 
bile anche nelle donne le più malvagie . La timidità è 
cosi intimamente connessa con la debolezza muliebre, che 
non rimau superala , che in parte ; e transitoriamente , 
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audio dalle più violente pasiiioni . Ma per lo contrario 
si presenta nel sesso muliebre la propensione alla scal- 
trezza e all’astuzia. BisOi^na confessare, che le donne 
sono più inclinate degli uomini alle simulazioni di ogni 
maniera, e che la sincerità, quando non è infinta, for- 
ma in esse un merito maggiore, che in moi . La vere- 
condia in fine , che tanto difficilmente si scompii|tt dalr 
la donna, degenera, se una volta è deposta, in ftSfsve^ 
gognatezza , che, non suol esser dall’ uomo raggiunta . 

Anche gli altri movimenti degli animi delle donne 
dimostrano un certo eccesso. Nei loro desideij sono più 
accese di quel che si possano contentare di liqiitate so- 
disfazioui : nop^ è insolito nel loro carattere lo ^rito di 
dominio; e, quando siedono in trono, inchinano al di- 
spotismo , e non si lasciano agevolmente frenare . Le lo- 
ro virtù toccano l’ estremo , come i ||^ vizj : una don- 
na buona é migliore d’ un uomo ottimo , una cattiva è 
tnillc volte più trista d’ un pessimo. Sono più docili nei 
loro doveri, e, tuttoché vi riflettano meno, li, sentono 
più intimamente : ma se ne mostrano tanto più imipeino- 
ri , una volta che vi abbiano rinunziato , quando si trovan 
'costrette a cercare nello stordimento il sonno dei loro ri- 
morsi, e dei loro sentimenti. Nei tumulti e nelle tur- 
bolenze civili le donne vincono gli uomini in furore ed 
in crudeltà : ma d’ altra parte questo tenero sesso , ove 
lo punga l’umanità, o l’amore de’ genitori, o del ma- 
rito, s’innalza alla più alta cima della virtù «ed il 
suo sentimento spicca un nobilissimo volo, e fa stupende 
prove d’ eroismo e di sacrifizio , onde non sarebbe capace 
lo spirito più riflessivo dell’uomo. . 

Hanno il medesimo tipo anche le passioni muliebri, 
ed oscillano esse pure da un'estremo all’altro. 

L* amore si manifesta nelle, donne con la massima 
vivacità e forza , o loro appartiene jip un modo tutto par- 

li' 
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ticolare. la questa passione, appena è scoppiata in es> 
se , trapassa T intiero esser loro , e la voce della ragio- 
ne con ogni altro riguardo suol combatterla in vano. Lo 
stesso avviene dell’odio. Un antico proverbio dice: • aut 
amai , aut odit mulier , nil est tertium > ,■ e la quotidiana 
esperienza niktra , che è vero . La vanagloria con le sue 
soreljUdr cioè l’ alterigia e la vanità , supera non di ra- 
do i.pt nobili Sentimenti, e persino l’amore materno. 
Che una donna incinta fuori di matrimonio uccida la sua 
prole accade il più delle volte per salvare T onore del 
sesso , e per timore del biasimo . 

La^ditHdenza , 1’ invidia , la gelosia sono precipua- 
mente proprie delle donne . La grande iriùtabilità e sen- 
sibilità , la debolezza corporea , l’ educazione , e le rela- 
zioni della civU compagnia , tutto si riunisce per inchi- 
nare le donne a disposizioni di spirilo>. . 

Da quest^T 'teew -esposizione risulta una risposta af- 
fermativa alla prima parte della nostra ricerca , vale a 
dire, che nelle donneasi trovano dei pacti&^ri. In che 
consistano, è stato accennato abbastanza Volgiamoci 
dunque alla seconda, parte, ed esaminiamo, se questi 
particolari permettano di trattare egualmente in faccia 
alla legge il sesso muliebre e il virile (13) . 

11 diritto civile ha risoluto la quistione negativa- 
mente, sottoponendo le donne ad uno special trattamen- 
to giuridico; tantoché la dubitazione ha luogo nei soli 
rispetti del diritto criminale . I : 

Gli antichi criminalisti (14) hanno espresso 1 ’ opt^ 
nione , che il sesso muliebre dovrebbe trattarsi più dol- 


(13) Di questa quistione ha trattato assai bene Henr. Theopb. 
Schellharer Medilalionis de origine ac fonte juris circa mulis- 
res diuerii exerciiatio. Lips. 1758. 

(14) Esempigrazia Tiraquellus de poenis temperandis aut re- 
millcndit caus. IX. 

Tomo /. 12 * 
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cernente nell’ imputazlon dei delitti, e che nella loro pu- 
nizione conslituisce un motivo mitigante. 1 moderni al- 
l’opposto hanno rigettato qualunque particolare riguar- 
do verso le donne , e questa veduta si trova approvata , 
salve poche eccezioni , anche nei codici recenti , senza 
che si sia voluto porgere orecchio ai consigli di alcuni 
pensatori (15) . 

Sembra che un riguardo alla differenza del sesso 
non sia dovuto solamente nell’ impntazione , ma ancora 
in altre dottrine del diritto criminale, eioé nella quan- 
tità dei delitti, nella misura e nelle specie delle pene. 

r 

I. Del sesso muliebre rispetto aW imputazione . 

L’ imputazione giuridica presuppone, secondo prin- 
cipj notissimi, un avvenimento imputabile, un subietto, cui 
si possa imputare, e l’ esistenza di un fondamento, o di una 
causa, per cui l’avvenimento possa imputarsi al subietto. 
11 fondamento dell' imputazione è la libera volontà, con la 
quale il subietto risolvè ed esegui l’ azione, che fu elevata 
al grado di delitto , e la cognizione , che il subietto ebbe 
delia legge penale positiva, dalla quale fu qualificata 
r azione come delittuosa . 11 subietto dunque non dee 
solamente aver avuto la capacità di calculare 1’ azione 
secondo la sua ìndole e le sue conseguenze, ma ancora 
di determinarsi elettivamente ad intraprenderla, o ad 
ometterla. La' imputabilità di un’azione presuppone dun- 
que due cose ; cioè la coscienza della leggo , che la 
contempla , e la libertà di volere nell’ eseguirla . 

La coscienza della legge non si trova mai nel ses- 


(15) C. C. Wieland Spirito delle leggi penali, $. 274. — Klein- 
Rcbrod Sviluppo sistematico delle idee e delle verità fondamentali 
del diritto penale, parte I. 91-93. 
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SO muliebre al medesimo grado che nel sesso virile. Sf 
è già toccato di sopra, che le donne si prendon di ra- 
do per la constituzione e per 1’ amminislrazion dello 
Stato quella cura, che ne hanno gii uomini; perchè el- 
leno, a fronte^di un sentimento attuale, sogliono disprez- 
zar tutto cid^ che lor si presenta come regola obbliga- 
toria. Inoltre la grande vivacità ed instabilità dei senti- 
menti ‘muliebri consente di rado, che l' impressione di 
una legge peoal^ duri nelle donne tanto lungamente , 
che esse ne serbino memoria mentre sono agitate dalla 
tempesta dei movimenti dell* animo e delle passioni. Si 
aggiunga a ciò , che le donne , a motivo della loro edu- 
cazione , della loro esclusione dal partecipare ai pubbli- 
ci affari, e delle costumanze , sono impedite il più del- 
le volte di pervenire ad una distinta cognizion delle leg- 
gi . Dovremo dunque stupirci , dice molto sensatamente 
von Uippel, che le donne obbediscano aHe leggi, sen- 
za comprenderne lo spirito? che suppongano follia ridi- 
cola le più serie ordinazioni dello Stato, e si permetta- 
no d’ interpretarle a capriccio anche quando è necessa- * 
ria una cieca obbedienza? 

Perciò l’ imputazione non è in esse cosi piena , co- 
me negli uomini , specialmente a riguardo di quegli at- 
ti, che sono delittuosi per la sola ragione del divieto 
positivo; i quali non possono attribuirsi in alcun modo 
a demerito delle donne , se furon commessi per ignoran- 
za di dritto (16) . Se per altro l’ azione delittuosa è na- 
turalmente illecita, e il suo divieto è scritto, come suol 
dirsi , nel cuore dell’ uomo , non si presenta allora da 
questa parte alcun motivo per usar dei riguardi al ses- 
so, ma fa d’uopo considerare la libertà di volere. 

(16) L. 1. S 10. D. ad se. Turpill. - L. 58. S. 2. 4. D. ad L. JuL 
de aduli. — Hofmann de poena ordinaria nonnumquatn miliyan- 
da S. 7. 
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Si può credere , che esista una piena libertà dì vo- 
lere in relazione all’ imputabilità , allorché le tre facul- 
tà capitali dell’animo umano, cioè di conoscere, di giu- 
dicare , e di appetire , stanno in tal rispetto fra loro t 
che le prime due possano dirigere e moderare la terza. 
Ma in quella stessa misura, che negli uomini, ciò non 
si verifica nelle donne a motivo delle particolari proprie- 
tà del loro corpo, delle conseguenti attitudini limitate 
del loro spirilo, e di altre circostanze di educazione, di 
costumanze e di relazioni civili. ' 

Quando fra i due sessi awene uno, che si lascia 
sempre trasportare da’ suoi sentimenti , senza che lo sap- 
pia, 0 possa renderne conto, e condurre piuttosto da 
particolari impressioni , che da idee generali , e da fer- 
mi principj ; nel quale la facilità di conoscere e di giu- 
dicare è troppo debole per opporre un saldo contrappe- 
so a quella di appetire, ed in cui finalmente, per cau- 
sa del fine , che la natura si è prefisso nella sua orga- 
nizzazione , i più sorprendenti fenomeni disturbano, con- 
fondono , o indeboliscono la libertà di volere ; bisogna 
confessare , che in esso non può aver luogo quella rigo- 
rosa imputabilità , che è dato di presupporre nell’ al- 
tro (17). 

Si può quindi ammettere in generate, che, a pari- 
tà di circostanze, debba l’imputazione essere ordinaria- 
mente minore nel sesso muliebre , che nel virile : ma 
principalmente nelle azioni che procedono da un ecces- 
so di quei movimenti dell’ animo, e di quelle passioni, 
che sono particolarmente proprie delle donne ; come , 
esempigrazia, da un eccesso d’amore, d’odio, dì gelo- 
sia , di vanagloria . E cosi la politica criminale esige 
una pena più mite pei delitti d’ infanticidio e di pro- 
ti?) Feder della volontà umana, parie II, 184. e segg. 
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Curato aborto , quando sono stati causati dalla lenta di 
perdere l’ onore del sesso (18). 

Tutti i delitti inoltre , nei quali ^grandemente in- 
fluiscono gli organi sessuali , e gli appetiti che ne pro- 
cedono, come r adulterio, r incesto, e simili, sono meno 
imputabili nella donna , che nell’ uomo . 

Lo stesso è da dire di quei delitti, in cui ha luogo 
la seduzione altrui , ed ai quali serve di fondamento una 
particolar propensione del sesso, come la vanità, e la 
mania di piacere (19). 

Che se in questi casi l’ imputazione debb’ esser mi- 
nore che negli uomini , essa può talora anche affatto ces- 
sare; come quando, in conseguenza dell’ organizzazione 
muliebre, si presentino quei sorprendenti fenomeni, che 
aboliscono intieramente la libertà di volere. 

Qui non si tratta di quei fenomeni patologici in 
senso stretto, che si presentano nell’ uno e nell’ altro 
sesso: ma di quelli, che occorrono cosi spesso al mo- 
mento in cui la donna entra nella destinazione, per cui 
la natura la organizzò, e che sono cosi fugaci, che ^ il 
medico ed il filosofo più esercitato sovente non è in gra- 
do di rintracciarne le vestigie. • 

Appartiene a questi fenomeni quella particolar dire- 
zione dell’ appetito , la quale si mostra all’ ingresso , del 

V 

% 

(18) li famoso anatomico W. Hunter nelle sue o*.tcren:fonf » 
ricerche mediche riacconta diversi esempj di donne , che prescelsero 
di morire fra i dolori del parlo, piuUostocbè rivelare le loro debo- 
lezze . Due gli domandaron consiglio per la loro salute. Egli sospet- 
tò dell’ una c dell’ altra, e si diede ogni cura di guadagnarsene la con- 
fidenza, promettendo loro di fare quanto saretdte stato in suo pote- 
re. Ambedue negarono, e morirono di violenti dolori colici, c di con- 
vulsioni nell’atto del parto. 

(10) Esempigrazia il furto di gioielli c di vesti, non per aviiliià 
di guadagno, ma per desio d’urnamcuto. 
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sesso muliebre nella viripotenza, e che in senso lato a 
generale appartiene alle malattie dello sviluppo . 

Feuerbach già notò (20) , che la propensione inde - 
. terminata ad uccidere , contratta per suggestioni di cat- 
tivo spirito, si presenta principalmente nel punto della 
maturità; « che occorre più sovente nel sesso muliebre 
uno stimolo ai delitti, specialmente d’ incendj , che na- 
sce da 'un affanno inesplicabile, e da una incerta ansie- 
tà. Ma solamente Osiander (21) ci offre in questo pro- 
posito una piena luce , deducendo chiaramente e razio- 
nalmente dall’ organizzazione del sesso muliebre l’ origi- 
*re> ne di questo stimolo . Troppo poco si è valutato sinora 
si fatto stato particolare nell’ amministrazione della giu- 
stizia criminale . A questo capo appartiene inoltre la 
particolar direzione dell’ appetito nelle voglie della don- 
^ na gravida , sulle quali siamo debitori di una compiuta 
esposizione ad Hoffbauer:e finalmente lo sconcerto 
dell’ attività mentale , che frequentemente si presenta 
^^rima del parto, nel tempo, e dopo di esso, onde si 
ptyi sovente dedurre , non esser luogo ad imputare il 
procurato aborto e l’ infaticidio (22) . 

* In forza di tutto ciò si può ammettere come prova- 
to „ che r imputazione debb’ esser minore nel sesso mu- 
liebre , che nel virile : e cosi viene a decidersi anche la 
quisHone, se il sesso debba somministrare un motivo gene- 
rale di^ipitigare la punizione . In fatti si trova senza 
contrasto in questo sesso un difetto di cognizioni , per 
giudicare dell’ indole e della penalità di un’ azione , ele- 
vata da una legge positiva al grado di delitto , e rispct- 

(96) Casi crimiDali notevoli, Giesaen 1811. Voi. II. mim. 6. 

(91) Delle malattie dello sviluppo del scaso muliebre, tom. 1. 

(99) Oltre ad Hunter nell. c. sono qui da consultarsi le opere di 
Osiaudur e di altri medici, che hanno [accollo i casi delia malalliB. 
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to ad altre azioni , che sono defitti dì per sò , trova luo- 
go d’ordinario un difetto di conveniente determinazio- 
ne al fatto, e tanto l’uno, che l’altro, come ambedue 
insieme diminuiscono l’imputazione, in quanto che si 
dee credere, che la legge penale contempli quei de- 
litti , che vengano commessi con piena intelligenza e li- 
bertà . 

Niente di meno questo motivo di mitigazione è ri- 
gettato da moderni criminalisti (23). Gli antichi (2i) 
lo ammettono, e la loro opinione è trapassata indistin- 
tamente nei nuovi codici ^ 

I primi sostengono , che la debolezza corporale del- 
le donne non ristringe l’ intelligenza nè la elezione,' qua- 
li si richiedono per la imputazione, e che le leggi 
penali positive non riconobbero alcun motivo generale 
di mitigazione , il quale nascesse dalla debolezza del ses- 
so. La prima ragione, che adducono, è stata confutata 
di sopra, dove si è dimostrato, che la debolezza corpo- 
rale , unita ad altre circostanze , influisce ancora sulle 
tre facultà capitali dell’ animo , e ristringe tanto la co- 
noscenza, quanto la elezione, ossia la libertà di volére. 
La seconda ragione merita un esame più esteso. 

II diritto romano, e segnatamentè la L. 1. D. de 
vnb. sign. Verbum ti quit tam masculos, quam fetnina* 
compicci itur , sembra non voler fare in genere alcuna dif- 
ferenza tra i due sessi. Questa regola per altro non si 
riferisce al diritto criminale, come si rileva dalla inti- 

» 

(23) Renazzi elem. ]ur. critn. lom. I. pag. 169. — Crolman 
scienza del diriUo crim. 151. — Tittmann elementi di diriUu 
penale, $.144. — Meister principia jur. crim $. 132. not. a — Fe- 
uerbach ed Henke, e fra i meno moderni il citalo Schellharer. 

(24) Farinacius Quaest. 98. oa. 10. — Tiraquellu.s caus. 
IX. — Beyer electa jiiria crim. tupplementa, pari. U. obs. 3. — 
Onistorp $. 118. — Dorn coment, prat. $. 52. — KleiuachroJ 
Sviluppo $. 91-93. 
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toLizionii del frammeDto Vlpianus lìb. I. ad Edictum, m<1 
al dbllto civile, checché ne abbia detto a torto Sani* 
z a (25) . 

All’opposto si trovano dei passi , onde si raccoglie, 
che nel sesso 'muliebre si presumeva un dolo inferiore. 

Rispetto al delitto di sacrilegio la L. 6. D. ad L. Jul. 
feeulalus dice: « Sacrilcgii^ poenam debelit proconsul prò 
guantate personae, proqwt rei conditione, et temporie, et 
aetatie, et sexus, vel severius , vel clementius etatuere: et 
SCIO multoe ad bestias damnasee sacrilegos , nonnulloe etiam 
vivoe exussiese, alias vero in [urea suspendisse. Sed mode- 
randa poena usque ad bestiarum damnationem eorum, qui 
manu fatta templum effregerunt , et dona Dei noeta tulerunt ; 
ceterum si qui intd0bt modirum aliquid de tempio tulit , 
poena metalli coercendus est; aut si honestior e loco natus sit, 
deportandus in insulam est • . Che questo passo parli del 
grado dell’ imputazione , e non del rigi^ardo dovuto al 
sesso netta permuta della pena, ma che piuttosto consi- 
deri inferiore il dolo nel sesso muliebre, lo prova, a 
parer mio, la relazione fra le parole sexue c cle- 
mentius, e la circostanza , che 1’ uno e 1’ altro sesso 
< 

era. passibile della condanna ad bestias. 

Inoltre nel delitto di lesa maestà gl’ imperatori Ar- 
cadio ed Onorio disposero nella L. 5. Cod. ad L. Jul. 
Majest. , che i figli del delinquente non potessero otte- 
rq alcuna cosa del patrimonio paterno, e che una par- 
te di esso dovesse al contrario riserbarsi alle figlie: • mi- 
tior enim circa eas debet esse senUntia, quas prò infir- 
mitate s-exus,minus ausuras esse con fidimus • . Che il 
motivo di qnest|j|06posizione non si debba dedurre dal- 
la debolezza corporea del sesso muliebre , ma da altri 
riguardi, come vogliono i cuntradittori , non si può bea 

(23) De causìs mitigantib'Jt cap. 1. Il 

•f 
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comprendere ; perchè la ragione è espressaroenio. fonda- 
ta sulla infirmitas lexus . E quale altro motivo di questa 
punizione più mite si potrebbe presentare >fuori di quel- 
lo , per cui r imperatore aveva meno da temer dallo 
donne, che dagli uomini, l’ incitazione del reo di mae- 
stà, onde non credè necessario di privare le prime di 
tutti i mezzi patrimoniali, i secondi ? 

Finalmente in certi .delitti di carne è ammessa qual- 
che scusa a prò delle donne. In proposito di che la L. 
38. §. 7. D. ad L. Jul. de aduli, dice : • Inccstum auiem , 
quod per illicilam matrimonii conjunctionem admittilur, earcu- 
tari iolet sexu, vel aetate • . E la Nov. 134. cap. 10. pu- 
nisce meno l’ adulterio nel sesso muliebre . 

Prìncipj simiglianli si ritrovano ^jÉ||idiritto canonico. 

Si legge nel can. 4. caussa XXXS. qu. 6. { Decreti 
secunda pars ) : • Indignanlur mariti; *t audiant adulteros 
viros pendere similes aduìteris feminis pcenas : cum tan- 
to gravius eoe puniri oportuerit quanto ma- 
gie ad eos pertinet, et viri ut e vincere, et 
ex empio regere feminas • . Questo passo dà mol- 
tissimo da fare ai contradiltori , i quali cercano di scan- 
sarlo , assurdamente alTermandu , che- non può valere co- 
me disposizione legale, perchè è stato tolto da un luogo 
di S. Agostino: come se una volta inserito nel corpus juris 
canonici non dovesse avere la stessa forza d’ un frammento 
d’ un antico giureconsulto classico, riferito nelle pan^^[lo* 

Trovasi inoltre nel cap. 6. X. ( Decretai. V. 12.) de 
homicidio il passo seguente: • Sane, cum vir discretas exi- 
stas, plenius nosti, quod in excessibus sit^lorur^ non^so- 
lum quantitas et qualitas delieti, sed aetd$jij^ientia, sexua 
tttifU conditio delinqucntium sint altenden'da: et non soluin 
secundum pracdicta, sed secundum locum et tempus , quo de- 
lictuin committitur , unicuique dibet poenitentia indici-, cum 
idem exccssus magis sit in uno , tfllltm in alio puniendus . 
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Anche contro questo luo^ i' contradittori si rtstrin* 
gono ad avvertire , che esso dice in generale , che il ve- 
scovo dee guardare al sesso, e che il testo riferito tan- 
to può pariare di una pennuta di pena , che nel sesso 
femminiie può venir suggerita da altre circostanze, quan- 
to di una minore imputabilità. La quale asserzioone si 
manifesta destituta di ogni fondamento, perchè qui non 
si paria di pena temporale , che si potesse permutare, 
come la ruota nella spada, ma di una pena spirituale, 
ossia d’una penitenza ecclesiastica. 

Del rèsto il passo riferito in secondo luogo parla 
generalmente di tutti i delitti, come il primo: il qua- 
le dice, che l’ uomo dee naturalmente preceder la donna 
in buon esempio e in virtù, perché egli é più inteiii- 
gente e più forte . 

Or dunque, se il diritto romano e il canonico ordi- 
nano , che si valuti in generale come causa mitigante la 
debolezza del sesso, e se la Carolina si attenne ad essi, 
come lex suppletoria et correctoria, non bisogna meravi- 
gliarsi, che la medesima non abbia ripetuto il principio, 
che già vigeva in proposito, nè dal silenzio di essa si 
può desumere , come vogliono gii avversarj , che riget- 
tasse questa causa di mitigazione . Qual bisogno vi era 
di cosi fatta ripetizione? Che tanto la consuetudine fo- 
rense d’ allora, quanto la Carolina, preferissero nelle pe- 
' ne capitali qnaiificate, a parità di circostanze, una ese- 
cuzione più mite, proporzionata al sesso, verrà esposto 
di sotto: e da ciò ancora si può dedurre un trattamen- 
to più doice pel sesso muliebre nell’ amministrazione 
detta criminale giustizia (26) . 

> •' 

(26) anche fra i popoli, presso i qnali il sesso femminile vive in 
imo stato d’ oppressione, e che noi crediamo inferiori a noi in civil- 
tà, ha luogo un trattamento più mite per le donne . È principio ge- 
nerale della legislazion penate della China {Tatsing—Leu—Lee), che 
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Mi sì permei la qnl di notare, che la Carolina pu- 
nisce r infanticidio più leggiermente nella madre che 
nel padre ; avvegnaché 1’ ultimo debba soggiacere alla 
pena capitale esasperata del parricidio, mentre al con- 
trario la prima è semplicemente colpita dall’ annega- 
mento, 

I contradi ttori vogliono opporre , che Carlo V. per 
altro non ha potuto riputare il sesso muliebre , come più 
debole del virile, perchè ammette la tutela incolpata 
anche di un uomo contro una donna. Se non che quel- 
r imperatore non presuppone una particolare fortezza 
nella donna , ma una più forte difesa : • Si mulitrem oc- 
cidens inculpatam tulelam praetenderet, in quo casu impi- 
cienda est ac deducenda conditio mulierit et marie ^ adeoque 
utriusque tela , instrumenta, arma, et facta : ac tum quidem 
Consilio jurisperilorum habito (ut sequitur) decernendum est. 
Quamquam enim non facile mulier marem ad excusandam 
inculpatam tutelam cogit ; fieri tamen potest , ut atrox mu- 
lier mollem virum ad vim repellendam, seu inculpatam tu- 
telam adigat, praesertim si illa noxia, vir autem levia 
tela haheat (27). 

Or se nell’ amministrazione della giustizia crimina- 
le , quando le fonti sono incerte ed oscure rispetto ai 
principj della penalità , è permesso , nell’ applicazione di 
questi alla pratica , di aver riguardo alla giustizia o 
all’ equità naturale; se i contradittori'uon possono ci- v 
tare una sola disposizione del diritto positivo, che in- 
terdica di desumer dal sesso un motivo di mitigazione; 
se i pochi cenni , che in. questo proposito vengono offer- 
ti dalle leggi , concordano piuttosto còlle massime, che 
- 1 

esse possano redimere tutte té pene , delle quali è proibita la reden- 
zione agli uomini : e il numero dei colpi di bambou é determinato 
per le donne . j 

C. C C. All. Hi. Vera. Ut. iuslini Gobleri Goarini J. c. 
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abbiamo «sposto; sarà dato di ammettere assolutamente, 
che la legpgc positiva , se non comanda , permette per 
altro di dedurre dal sesso una causa mitigante, la qua- 
le è tanto più da accettarsi , in quanto che il rifiuto di 
essa aprirebbe la porta ad iniquità manifeste. 

Consideriamo adesso la relazione , in cui questa cau- 
sa mitigante, che si dee dedurre dal sesso, sta con le 
altre cause della medesima specie. Roussel osserva con 
molta acutezza e giustizia , che la donna , quando si avan- 
za verso la viripotenza , si allontana dalla sua preceden- 
te constituzione meno dell’ uomo . Delicata , e tenera , 
conserva sempre qualche cosa del temperamento puerile. 
Questa osservazione ci conduce a scoprire la connessio- 
ne della nostra causa mitigante con le altre , che sono 
state espresse dalla legge . Siccome la puerizia si consi- 
dera qual causa mitigante (28) , perchè d’ ordinario im- 
pedisce la cognizione dell’ ingiustizia , o la debita rifles- 
sione ; cosi la debolezza del sesso femminile dovrà per le 
stesse ragioni riguardarsi egualmente elllcace . Dalla.qual 
somiglianza di cose risulta ancora un’ altra proposizione. 
Se cioè la puerizia può talvolta non esser considerata , 
quando il delinquente nell’ eseguire il suo piano , e nel 
superare gli ostacoli , che gli si pararon d’ innanzi, di- 
mo.strò una piena cognizione, ed una piena libertà di 
volere, ossia, secondo l’espressione tecnica ,•'« malitia 
aetaiem suppì^itèrit (29); cosi non si dovrà in alcuni ca- 
si usar dei riguardi alle donne , si malitia suppleverit se- 
xus imbrcillilatem . 


(98) 1.. !.§. 59. 35. D.ad 5C. .Sitaa. — cap. 1. X.CPecretal. V. 25. ) 
de delictis puerorum ■— C.C. C. art. 104. c 179. — K le i mch rod 1. 
c. parte I. §. 8a. — Grolinan Biblioteca della scienza del diritto pe- 
nale, toin. I. fascic. 1. §. 41-43, 

(99) !.. 14. D. ad SC. Sitali. — L. 1. e 2. CoJ. Si advers. del. — 
C. C. C. art. 104. 
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La timidità , esempif^razia , è uno dei caratteri di- 
stintivi e più generali del sesso muliebre . Se per altro 
una donna commette un delitto, la cui esecuzione non 
possa consistere con quella timidità; o non deve esser j 
mai andata soggetta alla consueta debolezza del suo ses- f| 
so , o per superarla deve avere operato con un alto gra- 
do di libertà • Nel primo caso , non dee farsi alcuna dif- 
ferenza fra lei ed un delinquente mascolino , avvegnaché 
la sua intrepidità la renda più vicina al carattere viri- 
le , che al muliebre : nel secondo caso , non si presenta 
alcun motivo per iscusarla , a cagione del commesso de- 
litto, il quale anzi nella sua imputabilità e penalità sta- 
rà al di sopra di azioni simili di delinquenti maschi, a 
meno che non venga attenuato dall’ eccesso di una pas- 
sione , che sia propria del sesso muliebre (30) . 

Le azioni inoltre , che procedono in genere da astu- 
zia , alla quale il sesso femminile ha molta tendenza na- 
turale, gli si debbono meno imputare. Ma quei fatti, 
die sono derivati da una scaltrezza lungamente medita- 
ta , sono maggiormente imputabili alle donne . Imperoc- 
ché la mutabilità loro propria d’ ordinario non permette 
ad esse di seguitare con perseverante riflessione il me- 
desimo piano , e di concatenare con arte e segretezza 
diverse azioni , per arrivare allo scopo. Se dunque una 
donna supera questi ostacoli , che si trovano nella sua 
natura , opera certamente con una maggior libertà in- 
terna (31) . 

Ma d’ altra parte il difetto di segretezza, rimprove- 
rato al sesso muliebre, si può malagevolmente considera- 
re come una causa, che diminuisca l’interna libertà, 
quando il delitto fu non ostante commesso; che l’espe- 


(30) wicland Spirito delle leggi penali 274. 

(31) Kieinschrotl 1. c. parte I. S' 92. 
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rienza inscena , che le donne si esponfono al rimprove-^ 

< 

ro di questo difetto nei segreti altrui , mentre sogliono 
custodire i loro proprj con maggior cautela degli uomini. 
Finalmente non occorre quasi notare ( perché di que- 
^ ste eccezioni si è accennato sufficientemente di sopra), che 
si danno delle donne, le quali in forza intellettuale o 
corporea, come in cognizione della penalità, non riman- 
gono menomamente addietro al sesso virile . In questo 
caso è certo , come afferma rettamente Kleinschrod, 
che non si presenta alcuna ragione per usar dei riguar- 
di al sesso . Ma se il giudice trova in una delinquente 
le proprietà consuete del sesso muliebre , saranno allora 
applicabili i principj flnqui sviluppati Quindi la inve- 
stigazione del carattere speciale di una delinquente, • 
delle sue forze intellettuali e corporee, è il primo dove- 
re deir ufficio del giudice , come quella che sola pud 
somministrar la misura dell’ imputazione . 

11. Relazione giuridica del setto mul^bre 
con la quantità del delitto. 

La quantità di un delilto pnò essere obiettiva e su- 
biettiva . La quantità obiettiva di un delitto è determi- 
nata dalla quantità del male cagionato da esso : e quan- 
to più di questo male fu preso di mira dal delinquente, 
tanto il delitto è subiettivamente maggiore. Nel diritto 
penale si valuta principalmente quest’ ultima considera- 
zione . Imperocché quanto è maggiore un delitto contem- 
plato subiettivamente,- tanto più di cattiva intenzione e 
di pericolo si può desumere , e tanto più si ha diritto 
di punire , per vincere la malvagia volontà , e renderla 
innocua . Ma lo stesso delitto può annunziare più o men 
di pericolo , secondo che vien commesso dall’ uno, o dal- 
r altro sesso : e nel rispetto obiettivq il medesimo male 
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può esser maggiore o minore, secondo che fu arrecato 
all’uno od all’ altro sesso. 

Che un delitto commesso, da una donna sia subiet- 
tivamcnte men grave , che quando a parità di circo- 
stanze fu commesso da un uomo , si può dedurre dalla , 
debolezza corporea dell’ autrice, e dalla più breve dura- 
ta delle propensioni e degli affetti muliebri. Si danno 
per altro dei casi , in cui la donna apparisce tanto più 
pericolosa ; in quanto che l' esperienza dimostra , che , ri- 
nunziato che ella abbia una vòlta ai principi morali , i 
suoi desideri non conoscon più freno. 

Ma un delitto obiettivamente considerato è più gra- 
ve, quando è commesso contro una donna: sia che esso 
consista in bistrattamenti ed offese corporali, od in le- 
sioni dell’ onore del sesso . v . 

Al primo capo appartengono principalmente i de- 
litti, per cui vien tolta alla donna contro sua volon- 
tà una proprietà irreparabile > delle sue parti sessuali 
{Vhytnen ),( o per cui queste parti vengono in genera- 
le usate ed abusate suo mal grado, come per esempio 
la violenza carnale. Quindi a buon dritto la legislazio- 
ne punisce questo reato più gravemente di altri al me- 
desimo affini . Vi si riferiscono inoltre quelle offese, che 
tolgono alla donna altri beni inestimabili, come la bel- 
lezza, 0 che possono al delicato suo corpo arrecare un 
pregiudìzio maggiore , che alla più solida .'struttura del- 
r uomo . 

Appartengono all’ altro capo precipuamente le in- 
giurie , per le quali venga menomato alle donne 1’ ono- 
re del sesso; o ciò avvenga per mezzo di calunniose im- 
putazioni, o di ferite al pudore. Che in amendne i ca- 
si si presenti una injuria alrox, meritevole di una pena 
più grave , che se in pari circostanze fosse stata arreca- 
ta ad ÙD uomo , è cosa evidente , ove specialmente si 
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pentii alle triste conseguenze d’ una incolpazione d' adul- 
terio, di deflorazione, e simili, o di un’offesa al pu- 
dore del sesso muliebre . . 

Perciò non solo dal diritto romano (32) , ma ancora 
. da altre leggi (33) si riconosce un atlentalum advtrsus 
jnidiciliamf principalmente relativo al sesso femminile, 
come un’ azione particolarmente punibile : ed anche la 
consuetudine forense , uniformandosi a questo principio, 
punisce più gravemente , a parità di altre circostanze , 
un’ingiuria commessa contro una donna, che contro un 
uomo . Spettano inoltre a questa categoria tutti quei de- 
litti, coi quali si promuove o si mantiene la seduzione 
del sesso muliebre^ mirando alla corruzione de’ suoi co- 
stumi,- come esempigrazia il lenocinlo, e il lenimento 
di bordelli disapprovati . Tanto il diritto positivo, quan- 
to la pratica dei tribunali, li puniscono a buona ragione 
più gravemente dei delitti affini (34) . 

Alcuni giureconsulti , concordemente agli esposti 
principi 9 applicano l’ idea dell’ incolpata tutela anche al 
caso, in cui una donna uccida un uomo, che la vuoi 
violentare: altri sono di contrario parere (35). Che per 
altro sia fuor d’ ogni dubbio , che una donna , per re- 
spinger da sè una violenza carnale, possa esercitareT’ in- 
colpata tutela sino all’ uccisione inclusive , è dichiarato 
dall’espressa disposizione della L. 1. §. 4. D. ad L. Corn. 
de sic. : • Item D. Uadrianus rescrìpsit, eum, qui stuprum 

(52) L. 9. S. 11. D. de injtir. 

(33) Coll. pcn. frane, art. 330. 

(54) Tittmann S- 393, 

(35)Gribmer principia jurisprudentiae nat. lib. I. cap. 5. §. 
4. riiiorta gli antichi consenzienti e dissenzienti — Otto ad Pufen- 
dorf de off. hom. et civ. lib. t. cap. 5. S- ^9- — Thomas, proble- 
ma Jur. crini, \m.an conira stuprum violentum locum habeat mo- 
deramen inculpatae lulelae — Fra i moderni V. Tittmann $. 164- 

xn. 1. c. 
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$ibi vel suis per vim inferentem occidit , dimitlendum • . E 
siccoflfe la Carolina non volle alterare le regole giuridi- 
che, che nascevano dal diritto romano; cosi la disposi- 
zione deir art. 140. di quella penale ordinanza non esclu- 
se in alcuna maniera il caso della violenza carnale . . 

III. Relazione giuridica del tesso muliebre con la quantità 
e con la specie delle pene . 

Alcune pene corporali sono di tal indole, che la 
decenza impedisce di applicarle alle donne : alcuni mali 
penali colpiscono molto più gravemente le donne , che 
gli uomini , e quindi o non si debbono affatto decreta- 
re contro di esse , o in una dose minore : altri finalmen- 
te sono meno sensibili per le donne, che per gli uomi- 
ni , e quindi si debbono a quelle applicare con un ag- 
gravamento . 

La prima classe di queste pene contiene tutte quel- 
le, qhe rendono necessario un denudamento del corpo 
muliebre, od almeno una positura indecente del mede- 
simo. Ottimamente Servin pregava il legislatore a non 
dimenticarsi giammai di essere un padre , che , mentre 
castiga i instruisce , ed insieme con le sane dottriue som- 
ministra ottimi esempj . La riverenza , che la legge di- 
mostra al pudore del sesso muliebre , diventa alla fine 
un sentimento naizionale che constituisce la base dell’ e- 
ducazion della donna, e la molla principalissima della 
sua condotta . Innumerabili dunque sono i preziosi van- 
taggi , che ne derivano alla patria (36) . 

Anche nelle pene capitali è dovuto un riguardo al- 
la decenza e al pudore . Fa d’ uopo risparmiare alle don- 

(56) Da la legislatìon crimincUe — V. anche Montesquiea de 
r esi>rit dea loia Xll. 14. 
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ne la forca, o la ruota, e permutar queste pene io al- 
tre , che non rechino pregiudizio alla decenza e *al pu- 
dore. Nè si dica, 'che si potrebbe evitare qualunque 
nudità per mezzo di una veste virile ; perché questa ec- 
cita scandalo, e lo scandalo viene accresciuto dalla po- 
situra del corpo sulla ruota (37) . 

Anche 1’ ordinanza carolina ( seppure in ciò non ha 
inOuito un altro motivo, di cui toccheremo piè sotto ) 

’ . ^ stabilisce , che l’ uomo pel delitto di furto debba sog- 

: giacere allo strangolamento, e pei delitto dì veneficio 

alla ruota , e che la donna in vece sia punita per amen- 
due questi maleficj con l’ annegamento , o con un’ altra 
pena capitale (38) . 

La seconda classe comprende le pene capitali qua- 
lificate , le pene corporali dolorose , le pene che privano 
della libertà , e quelle infamanti di per sé stesse . 

Rispetto alle pene capitali qualificate la maggior 
parte dei giureconsulti convengono, che ninna differen- 
za debba farsi per ragione del sesso, purché si abbia 
cura della decenza e del pudore. 

Per altro , se fa d’ uopo ammettere un’ equa propor- 

(37) Se bell h afe r p. 68. osserva molto giaslamcnte in proposito: 
« Cum Ula vettis, qua inferiore! partee mulierum teguntur , eit 
fluitane, nec eicut apud viroe eingula entra exprimat, facile fieri 
poteet, ut cadaver eiuemodi veetiàue indutum, et ex alto euepen- 
eum indeeentiue epeclaculum praebaet. Diceree idem, dilacerane 
veetibue, fieri poeee tn cadavere maeculino ; nec nego; haec lamen 
ut ponderee velim. Primo braecae marium , cum eint etriclim ad 
arine adplicatae, non ita facile, ut mulierum veelee, decidere. Ue- 

;• inde quoque majorem virorum eeee petulantiam, quam feminarum, 

j quae pudor, vel verue, vel eimulatue, oculoe a tali epectaculo aver- 

tere Jubet. Inde ei cadaver maeculinum eit denudatum, mulieree 
plurimae vultu eubmieso praeteribunt ; viri ut eui generie, non cm- 
t • rabunt. Sin vero feminini generie legenda in aperto erunl , ma- 

rium laecivia quorum ineptiarum non inde capici occasionerai •• 

(38) Art. 130. 162. 




Digilized by Google 



xione, il corpo femminile esclude qualunque pena capi- 
tale spasmodica . Esso in fatti per la sua struttura è di 
g'ran lung'a più sensibile del virile, specialmente al do- 
lore ; tantoché ciò che punge tollerabilmente un uomo 
si converte in uno squisito martiro per una donna. Se 
dunque , secondo la consuetudine forense , ad effetto di 
prevenire la disperazione , una pena di morte più qua- 
lificata si permuta in una pena meno qualificata dello 
stesso genere per gli uomini , con quanto più di ragio- 
ne dovrà aver luogo un tal cambio nei delitti delle 
donne ! 

Si oppone , che la Carolina proibisca ogni distinzio- 
ne in proposito . Io per altro son d’ avviso , che questa 
legge , lungi dal contenere un simil divieto , dimostri 
piuttosto il contrario . 

È certo in fatti , che 1' ordinanza di Carlo V. in di- 
versi delitti , che sono minacciati di pena capitale qua- 
lificata , cioè nell’ omicidio premeditato , nel parricidio, 
nel viricidio , nell’ uxoricidio , nell’ incendio , ed in al- 
tri consimili maleficj , sembra che non lasci luogo a far 
differenza fra sesso e sesso , in quanto parla semplicis- 
simamente della pena capitale qualificata da decretar- 
si al delinquente; ma è certo del pari , che in altri de- 
litti, minacciati della stessa specie di morte, ammet- 
te senza contrasto dei riguardi pel sesso. Cosi nell’ in- 
fanticidio stabilisce una pena di morte più mite ( 1’ an- 
negamento ) per la madre, mentre vuole, che il pa- 
dre sia colpito dalla pena più grave del parricidio . 
bla la disposizione, che merita considerazione più di 
tutte le altre , è quella che contempla il veneficio . L’ art. 
130. dice cosi nella versione latina citata di sopra : • Qui 
teneno aliquem interimit , aut corpus vitamque male afjicit, 
tanquam ipsìssimuii latro , rota ad mortem piedi debet . Si 
aulcm Ide faetnus mulier admi'.teret, ea mergatur , aut alio 
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modo viaque juxta qucUìlatem et cìreumstantìas delieti et per- 
tonae ecilicet morte multetur • . Questo passo è di estrema 
importanza per mostrare , che anche nelle altre specie 
di morte qualificata si debba avere un riguardo al ses- 
so, e colpir le donne di una pena men grave. Imperoc- 
ché primieramente non si può immaginare alcuna suffi- 
ciente ragione, per cui debba farsi una differenza ri- 
spetto al sesso nel veneficio, e non negli altri delitti , 
che sono minacciati della medesima pena , tanto più che 
r avvelenamento può esser benissimo usato anche nell’uc- 
cisione del coniuge e degli ascendenti : ed in secondo 
luogo, esprimendo la legge , che il veneficio sia punito 
cóme un omicidio premeditato, viene ad ammettere, che 
ancora in questo secondo delitto debba trovar luogo un 
riguardo a favore del sesso . 

Rispetto alle pene corporali dolorose, non solamen- 
te si debbono scansar tutte quelle , che presuppongono , 
un denudamento del corpo , ma ancora , se si vuol te- 
ner dietro ad un’ equa proporzione , fa d’ uopo appli- ' * 
care con più mite misura le altre , che non recano ol- 
traggio al pudore . Con questa seconda massima va d’ ac- 
cordo la pratica forense: e quanto alla prima sarebbe 
da desiderare , che le donne non si facessero soggiacere 
alla pena della fustigazione, onde le ha fatte esenti sulle 
parti scoperte del corpo anche la legislazione chinese , 
tuttoché l’anima di essa sia li bambou (39). La debolezza 
del corpo è sempre una causa per mutare una pena in 
un’ altra, che sia più adattata al delinquente . 

Fra le pene privative della libertà si presentano per 
le donne solamente la carcere e la casa di disciplina : 
ma amendue si vogliono decretare in più ristretta mi- 


(39) Ta-lsing-Lcu-Lce, V, la Versione francese di Rénouard 
de St. Croix, lom. I. pag. 50. 
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sura, che, a parità di circostanze, per gli uomini. Il 
qual riguardo è almeno dovuto alle donne maritate ; per* 
chè la separazione dal consorte e dai figli è per esse 
tanto più grave e dolorosa , che per gli uomini, quanto 
più sentono gli atTetti coniugali e materni , e le ha più 
d’una volta trascinate al suicidio. Altre coasiderazionl 
richiedono una simil moderazione: esempigrazia il timo- 
re, che sia trasandata l’educazion della prole, e quello 
della seduzione , cosi facile ad accadere nei nostri di- 
fettosi stabilimenti penali . Ma princip<ilmente occor- 
re determinare una più breve durata , o che la pena si 
possa scontare in più tempi , quando una donna allatta 
il suo pargolo ; perchè il cattivo nutrimento , 1’ affanno 
della carcere , e il difetto di moto , recano pregiudizio 
alla madre e al bambino. Lo strappare il figlio dal sen 
della madre, come la pratica forense è solita fare in va- 
rj luoghi , è somma crudeltà , e conduce facilmente al 
sepolcro ambedue. 

In generale sarebbe desiderabile , che alla casa di 
disciplina , dove la donna sta sempre sotto la sorveglian- 
za degli uomini, e si ritrova di continuo esposta alla 
loro seduzione, si potesse sostituire un' altra pena. Il 
che non era sfuggito all’ imperator Giustiniano (40): 
• Necestarium vero credimus et illud competenti adjutorio 
emendare , ut nulla mulier de qualibet re includalur aut cu- 

itodiatur (cioè per cagion di debito) Si vero crf- 

mtn sit , quod infertur mulieri , in quo necesearium est , 
ipsam cuslodiri ; siquidem fidejussorem personae praestare po- 
test, ipsi eredatur. Si vero juraverit, non posse se dare /f- 
d^ussorem, juratoriam eautionem faciat di' observaiione jti- 
dicii. Si vero gravissimum inveniatur crimen, in quo accu- 
satur, in monasterium, aut in asceterium mittalur, aut mu- 
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lierihus tradatur, per quas poteet pullice et libere eustodirif 
donec cautea ejue manifeetetur (41).... Nullam enim mu- 
lierem prò pecunia fiscali, site privata caussa, aut prò cri- 
minali quolibet modo , aut in careerem mitli concedimus, aut 
a viris eustodiri-, ut non per huiusmodi occasiones 
inveniantur circa castitatem injuriatae . 

Finalmente le pene infamanti , come il bollo, la go- 
gna, e simili, non sono per regola da decretarsi alle 
donne; chè altrimenti tutta quanta la fortuna della loro 
vita anderebbe distrutta. Forse per eccezione si potreb- 
bero applicare nei casi di donne cosi svergognate, che 
niun’ altra pena si giudicasse capace di fare impressio- 
ne sopra di loro : come se si trattasse di rufSane, di me- 
retrici , e simili . Ma b cosa atroce lo stabilir tali pene 
per alcune specie di furti , che sono dei più leggieri , 
eome quelli dei frutti dai giardini , o dai campi : e non 
si possono ammettere neppure nei furti domestici , per- 
ché la donna cosi vituperata perde assolutamente il mo- 
do di guadagnarsi onestamente il pane, e si trova mi- 
seramente condannata a cercarlo mediante la prostitu- 
zione . 

' Per ciò, che finalmente riguarda la terza classe di 
pene, che riescono alle donne meno sensibili, che agli 
uomini , si potrebbe dire , che le relazioni civili e l’ c- 
ducazione, onde vien resa abituale al sesso muliebre la 
vita casalinga, facciano si che esso riceva troppo leg- 
giera impressione dalla carcere . Se fosse vero , come 
pensano alcuni, che le donne sieno più avare degli uo- 
mini , si potrebbero per esse sostituire alla carcere Io 
pene pecuniarie. Ma l’esperienza dimostra, che l’avari- 
zia non è che uno degli estremi , nel quale elleno cado- 


(41) Un simile instituto è nella China. Ta-tsing - Leu- Lt» 
tom. U. p. 405. 
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dono cosi facilmente come nel suo contrapposto, cioè 
nella prodi^alilà . Per lo che non potendosi piantare in 
questo proposito una massima generale, sarebbe miglior 
partito aggravare la pena di carcerazione per le donne, 
che ne sono passibili, con un trattamento alternato a 
pane ed acqua . 
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dell’ idea , DELLE SPECIE, E DELLA PENALITÀ* DELL’ AU- 
TORE DEL DELITTO ( DISSERTAZIONE DI MITTSRMAÌ0 , 
ESTRATTA DAL TOM. III. FASC. 1. DEL NUOVO ARCHIVIO 
DI DIRITTO CRIMINALE ) . 


§• 1 . 

T utU i partecipanti ad un' delitto si soglion partire , 
in una guisa non intieramente logica , in autori od au- 
siliatori: ma è molto più giusto distinguerli in parteci- 
panti immediati e mediati, i primi de’ quali commetto- 
no l’azione, che constituisce il delitto medesimo, ed i 
secondi propongono il fatto ad altri partecipanti , o ri- 
chiedono la loro attività . Ai partecipanti, mediati appar- 
tiene ancora il cosi detto autore intellettuale, a cui fa 
contrapposto il fisico autore ; ma sarebbe meglio abban- 
donare affatto l’ espressione di fisico autore , come quella, 
che non quadra a tutti i casi ; avvegnaché , per esem- 
pio , ripugni all’ uso comune di favellare il chiamare au- 
tor fisico dell* adulterio l’ adultero , che non è stato se- 
dotto da alcuno. Sarà più conveniente designare il cosi 
detto fisico autore col nome di agente , e risparmiare il 
vocabolo autore pel solo partecipante, che suole appel- 
larsi autore intellettuale. Ma lo stabilire l’ idea ed i ca- 
ratteri di questo autore è cosa piena di difficoltà. 

1 ) Ogni autore di questa sorte presuppone, che sia 
stata commessa un’ azione delittuosa ( tentata, o consuma- 
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% ta, non monta ), c che quindi esista un effetto, onde 
si debba ricercare la causa . 2 ) Quegli , che commise il 
delitto, non deve averlo eseguito per libera spontanei' 
tà , ma essere stato adoperato a delinquere da una atti- 
vità estranea indipendente da. lui. 3) 11 caso debb’ es- 
sere cosi foggiato , che l’ agente sia stato condotto a de- 
linquere da questo terzo , che noi appelliamo autore . 
a ) La cosa non cangia affatto , ancorché si figuri , che 
l’agente avrebbe verisimilmente commesso il delitto fra 
breve, senza alcuna cooperazione di quel terzo; perché 
non si tratta della nascita possibile di altri delitti , ma 
solamente della imputazione di quello realmente com- 
messo in concreto, b) L’agente per altro, prima che il 
. terzo cercasse di determinarlo al delitto , non deve aver 
formato la risoluzion di commetterlo; perchè in tal ca- 
so quel terzo upn si potrebbe altrimenti considerare co- 
me causa prima, ma solamente confermativa dell’ avve- 
n(i|pento delittuoso . ^ 

' Or quando un agente deduce di essere stato deter- 
minato al delitto da un altro, e si discolpa allegando, 
che senza di lui non sarebbe trascorso a delinquere, è 
importante il cercare, di qual indole esser debba la 
condotta di quello, che non esegui da sé stesso il de- 
litto , afiiucbè possa punirsi come autore del fatto , com- 
messo da un altro . • 

Anche in questa dottrina si scopre il difetto, che 
occorre si spesso nel diritto criminale , delle soverchie 
generalità . Si trovarono casi , in cui un uomo , che per 
\ suo interesse immediato desiderava un delitto per rag- 
giugnere un certo fine, e che sentivasi troppo debole 
per delinquer da sé , o non sapeva coglierne 1’ occasio- 
ne , fece uso d’ un altro, come d’ uno stromento , e se 
ne costruì un’ idea generale, ed i giureconsulti non in- 
dugiarono a cercare in tutti i delitti possibili un cosi 
detto autore intellettuale . 
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1 veri caratteri dell’ autore si debbono indagare I. 
nella qualità del mezzo, impiegato dall’autore, per pro- 
durre il delitto -^1. nel modo, in cui l’autore si unisce 
all’agente: III. nella qualità dell’ intenzione. 

I. in conseguenza del principio, che la pena trova 
il suo fondamento nella sola azione, che corrisponde al- 
lo scopo, e sta in connessione causale col delitto, 1) 
può essere autore unicamente quegli, che intraprende 
un’azione, idonea a determinare al delitto una persona, 
che non è menomamente risoluta a delinquere ; unita- 
niente quegli , che ha in sé tanta forza , da comunicare 
ad un altro la sua spontanea risoluzione illegale, da di- 
struggere in esso tutti i motivi, che sconsigliano dal vio- 
lare le norme penali , e da costringerlo suo malgrado a 
roisfare . A line di pronunziare un retto giudizio, occor- 
re qui collocarsi nella posizione di una persona , che non 
penp affatto al delitto, e non ha interesse a commet- 
terlo. Or se un terzo vuole stimolarla a delinquere, gli 
fa d' uopo impiegare una forza straordinaria , per distrug- 
gere l’orrore, connaturale a tutti pel male, il timor 
della pena, l'amore del proprio comodo , che mal volen- 
tieri si espone ai pericoli, che sogliono andare congiun- 
ti al delitto ; gli fa d’ uopo trapiantare in un altro un in- 
teresse criminoso , che questi non ha . Quei solamente, 
la cui azione giunse a tanto, ed ò perciò corrisponden- 
denle allo scopo , può considerarsi come vero autore del 
delitto, postoché quel terzo dipoi lo commetta. Laonde 
si potrà meritamente appellare autore colui , che com- 
pra per danaro un altro, affinché uccida il nemico (af- 
fatto ignoto al comprato) del compratore, o colui che 
induce un testimone, d’altra parte buon uomo, a faro 
in giudizio una falsa deposizione . 

2 ) Per lo che il solo impiego di un mezzo, che pos- 
sa astringere fisicamente o psicologicamente un altro a 
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delinquere, in quanto che o sopprima in esso ogni libe- 
ra determinazione di volontà , o crei nel medesimo una 
disposizione, per cui egli, acquistand^ppn interesse po- 
sitivo nel delitto, lo desideri, può rendere autore colui, 
che impiega un tal mezzo (1) . 

3 ) Debb’ essere un mezzo , mediante il quale l’ au- 
tore dichiari , che porrà a proprio conto il delitto com- 
messo dall’altro , e che nel medesimo tempo riguarderà 
l’altro per solo stromento, come accade, a motivo d’e- 
. sempio , nell’ autore per comando . 

4) Debb’ essere ancora di tal maniera, da potersi 
riconoscere, che l’agente è trascorso al delitto, non già 
' per propria disposizione anteriore, ma per via di que- 
sto mezzo medesimo impiegato sopra di lui . 

5 ) Conseguila per altro da ciò , che il semplice ec- 
citamento generale di delittuosi pensieri nell’ agente, 
senza voler produrre un determinato delitto , non basta 
a rendere alcuno autore (2) ; perchè un generale sugge- 
rimento non è tanto forte da servire di base all’ impu- 
tazione del successivo delitto , ed intercede una gran di- 
stanza fra gl’ingiusti pensieri, ed il malvagio proposi- 
to di un dato maleficio ; e perchè l’ agente dimostra col 
suo delitto , che per efiicacia della propria sua volontà 
é venuto nella criminosa risoluzione, ed ha trovato in 
sè stesso bastante disposizione a delinquere. 

fi) Perciò si vogliono rigorosamente distinguere le 
tìccaiioni dalle cause del delitto altrui . In molti casi un 

f 

delitto può essere occasiona^" una parola gettala là, 

• .,** ■ 

(1) Le leggi non si rontenlano psrciò di nna semplice richiesta 
del fatto, ma esigono di pid. $• 1. Inst. de oblig. giiae ex del. nasr. 
« Qui tantum conailium dedit, atque hortalus est ad furtum fa- 
eiendum, non tenetur furti » Conf. L. 50. S- 0- de furtia, e L. 11. 
S. 6. D. de injur. <■ 

(3) Ciò risulta chiaramente dai c. G. $. 3. X. de homicid. 
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da un discorso, che penetra un animo' facilmente accen* 
dibile. Una fanciulla incinta, per esempio , assistendo ad 
un dialogo ode parlare per la prima volta di mezzi abor- 
tivi , e più tardi mette a profitto le acquistate notizie . 
Ma giuridicamente può essere autore solamente colui, 
che comparisce qual catua del delitto commesso da un 
altro . 

II. È di particolare importanza anche 1’ investigare 
il tempo ed il modo , in cui l’ autore si congiugne al- 
l’ agente. 1) Può in fatti considerarsi autore solamente 
colui, che impiega i mezzi già menzionati sopra di uno, 
che non aveva alcun remoto proposito, nò interesse di 
deliiupierc ; onde quegli è il primo a gettare il fomite 
del male in un animo vacuo di criminosi pensieri. Uee 
dunque appartenere all’ autore il primo pensiero delit- 
tuoso, che nacque nell’ animo dell’ agente. 

2) Molte volte è difficilissimo determinare , che un 
individuo sia la causa psima del delitto . In luogo di 
molti esempi, n** limiterò a riferire uu'caso. Un servi- 
tore che stava- in relazione adulterina con la moglie del 
suo padrone, uccise il marito di lei. Confessò il fatto, 
e dedusse, che ve lo aveva indotto la donna; che essa 
da principio con parole interrotte e timorose gli aveva 
dato qualche cenno dell’omicidio; che egli, intesala to- 
sto, le aveva svelato di avere avuto più volte un simil 
pensiero e desiderio; e che poscia ne avevano insieme 
più specialmente o chiaramente parlato. La donna non 
fu riconosciuta a ragiono come autrice dell’ omicidio; 
perché il discorso accidentale e metaforico d’ un delitto, 
verso il quale l’ agente era già a mezza strada, non ba- 
sta a rendere autore. 

3 ) Si muove dubbio anche rispetto a colui , che 
fa commettere un delitto determinato ad un indivi- 
duo, già risoluto in generale a delinquere. Taluno, 
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per esempio, che sì trova in gran bisogno, e che, non sa- 
pendo come provvedervi, é risoluto di procacciarsi ciò che 
gli manca in un modo delittuoso, chiede il parere di un al- 
tro, che lo consiglia a fabbricar monete false, o a rubare : 
o taluno , che ha formato il proposito di vendicarsi di 
A vien determinato da B a bistrattare A. Qui bisogna 
ben distinguere, se colui, che è stato indotto ad un da- 
to delitto , era risoluto di delinquere solamente in ge- 
nere , senza aver divisato un piano , »enza determinato in- 
teresse, nè determinata relazione ad un certo obietto; o se 
aveva formato già l’ intenzione di pervenire ad un fine 
idealo per mezzo di un qualche delitto, o di operare con- 
tro un obietto 'determinato, ma non era ancora deciso intor- 
no alla qualità del delitto, che commetterebbe . Nel primo 
caso, chi lo ha indotto ad un determinato delitto sarà 
autore : nel secondo, al contrario, non potrà considerar- 
si come tale. 

4) Si dubita ancora, se chi vive in una specie di 
dipendenza da un altro , e vacilla nella sua delittuosa 
risoluzione, ma Analmente la riduce ad effetto , dopo ave- 
re ottenuto l’assenso del suo superiore, faccia si, che 
questi si debba riconoscere come autore. A, moglie di 
B , diede fuoco alla propria casa per defraudare la cassa 
di assicurazione dagl' incendj ; ma si riferì all’ autorità 
del proprio marito, presso il quale aveva fatto ripetute 
insistenze , per commettere il delitto , e che Analmente 
una mattina le aveva dato l’ordine di bruciare. Era cer- 
to in questo caso, che l’uomo, ancorché ordinasse, non ' 
potea dichiararsi autore dell' incendio; perché risultava 
dall’insieme, che il particolare interesse era stato vivis- 
simo nella sola donna, e che essa non abbisognava del- 
l’ordine, 0 meglio del consenso del marito, per effet- 
tuare il delitto. . 

111. Per altro appartiene ancora all’autore un mal- 
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vagìo proposilo. Analizzando il quale fa d’uopo riporvi 
1 ) la volonlà, che il delitto sia commesso dall’altro, e 
quindi un proprio interesse ingiusto a delinquere. 2) 
L’autore dee sapere, che i mezzi da esso impiegati, so- 
no adattati a muover l’ altro al delitto : e 3 ) deve ado- 
perar questi mezzi con l’ intenzione di spignere l’ altro 
a delinquere . 

Si è fatta quistione, se taluno possa esser punito, 
come autore, nei delitti colposi d’ un altro. Tizio, per 
esempio , ordina a Mevio di tirare in circostanze perico- 
lose , e Mevio ferisce Sejo : od alcuno ordina ad un suo 
sottoposto un’azione, onde poteva nascere, ed è nato 
pericolo per un terzo . In simil caso sari più giusto 
non parlare d’ autore , perchè manca il proposito di de- 
terminare un altro a delinquere , e perché in tali occa- 
sioni deve imputarsi puramente a conto dell’ agente il 
modo speciale di esecuzione, onde nacque il pericolo al- 
trui . 

Dietro il finqul detto dee riputarsi autore colui, che 
con ingiusto proposito cagiona la nascita di un delitio, 
eseguito da un altro , che non lo aveva originalmente de- 
liberato. 1) Una tale idea rimane assorbita da quella 
dell’agente, se questi delinque senza cooperazione altrui, 
ond’ è anche autore ; o 2 ) se quegli che fu da principio 
autore, in seguito si unisce con la persona già sedotta , ed 
accomunando la sua forza con lei commette il delitto . 3 ) 
Sovente si dubita, chi sia 1’ autore nel duello : se que- 
gli cioè , al quale è ben noto , che certi oltraggi costrin- 
gono l’oltraggiato, per causa della sua condizione, a 
duellare , o quegli , che oltraggiato sfidò . Ma poiché qui 
non si parla di un delitto , che eseguisca il solo eccita- 
to senza cooperazione dell’eccitatore, ma in cui parte- 
cipa l’eccitatore e l’ eccitalo, che lo commettono in co- 
mune, cosi l’idea d’ un autore non si potrebbe affatto 
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applicare . 4) A (orto chiamasi autore anche quegli, che 
intraprende un’ azione , alla quale un altro partecipandovi 
commette, a motivo della sua condizione particolare, ua 
delitto. Di ciò principalmente si tratta nella corruzione 
d’un impiegato, rispetto alla quale si affermò (3), che 
il corruttore è autore intellettuale. Ma questo non si 
può concedere; perchè a) la semplice offerta del dona* 
tivo psicologicamente non basta ad astringere l’ impie- 
gato al delitto, per modo che il delitto dell’ impiegato 
si debba imputar solamente al corruttore; perchè b) ciò 
non tradisce alcun alto grado di confidenza , riposta 
dallo Stato ne’ suoi impiegati , sebbene il medesimo vo- 
glia punire ogni tentazione di essi; perchè c) nella mag- 
gior parte dei casi il donatore non ha la malvagia in- 
tenzione d’ indurre l’ impiegate a delinquere , ma consi- 
dera il donativo come un lecito mezzo di eccitar l’ im- 
piegalo al suo dovere ; e d ) non di rado la fama d’ un 
impiegato è cosi divulgata dentro una certa periferia, 
che taluno non sUarrischia di accostarsi al medesimo con 
le mani vuote. 


§• 2 . 

Siccome lo spignere un altro al delitto dipende par- 
ticolarmente dalla qualità dei mezzi impiegali, cosi fa 
d’ uopo esaminare ancora le diverse specie d’ autori . 

A. Si afferma , che uno per mezzo di mandato , o di 
commissione , doventa autore . Ma vuol ragione , che si 
dubiti della verità di questa affermazione, presa nella 
sua generalità. 1 ) Il semplice mandato non basta a de- 
terminare un altro a commettere un delitto per la sola 
ragione, che uno gliene dà commissione. 11 mandato 

(4) Uenko nel compendio della scienza di diritto penalo, p. 333. 
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esattamente preso contiene solamente quel desiderio e- 
spresso , che nel diritto civile si riferisce alla trattazione 
d' affari altrui , e viene adempito , o per compiacenza , 
od in grazia d’ un successivo onorario . Or mentre nel 
diritto civile il mandato basta ad obbligare taluno per 
l'affare, che per lui fu trattato da un altro; nel dirit- 
to criminale all’incontro, quando si tratta d’ imputa- 
zione e di punizione di delitti altrui , la responsabilità 
non si può fondare sopra una semplice commissione : tan- 
to più che un uomo, per via di un mero incarico rice- 
vutone, non si risolve a commettere un delitto, e ad 
esporsi per sola compiacenza a tutte le conseguenze di es- 
so . Domandi ogni criminalista a sé medesimo , se , dietro 
un semplice mandato , commetterebbe un omicidio , od 
un furto. Chiunque perciò, si riferisce all’ autorità del 
mandato altrui , e spaccia di essere stato determinato so- 
lamente da esso, doveva aver formato per lo innanzi la 
risoluzion di delinquere; per modo che la commissione 
si può giuridicamente considerare , conae una ragione 
confermativa , ma non come la causa unica del delitto . 
2 ) Tanto più si vuole andare in questa sentenza , in 
quanto che il mandato puro debb’ essere , secondo le leg- 
gi (4), affatto gratuito , e cosi non può contenere molte 
ragioni di coazione psicologicamente elllcaci . 3 ) Le leg- 
gi dichiarano (5) persino , che il mandato è diretto so- 
lamente ad incaricare di affari leciti e onesti, e non 
hanno per valido quello che sia rivolto ad azioni - illeci- 
te . 4) Si confondono manifestamente casi diversi, e si 
ascende ad una soverchia generalità . Analizzando più 
esattamente i casi , che possono contenere un mandato , 
si osserva, che a) riposa sul fondamento di un occulto 

(4) S. 13. Inst. Mandali — L. 1. 4. D. Mandati. 

(5) S- 7. insl. Ma .dut. — L. 0. S- ó. — L. 22. S- 6. D. Mandai. 
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comando; o che b) va congiunta all' incarico una minac- 
cia di mali avvenire , che avranno luogo nel caso di com- 
missione non adempiuta; o ») che al cosi detto manda- 
tario fu promessa una determinata mercede , come , per 
esempio, nell’omicidio preziolato; o che d) all’incarico 
è unita una qualche seduzione e persuasione in certe re- 
lazioni allettative, per le quali una persona esercita 
preponderanza sopra di un’ altra : come , per esempio , 
quando il servitore vive in relazione adulterina con la 
padrona , e da lei riceve la commissione di ucciderle il 
marito. Un tale incarico sarà certamente congiunto, o 
con la minaccia di rompere la detta relazione, in caso 
d’ inadempimento , o con le promesse di matrimonio , e 
di altre utilità , e con seduttrici blandizie . Non è quin- 
di il puro mandato, che rende autore taluno, ma sono 
i mezzi moralmente coattivi , collegati con esso , o rela- 
zioni personali, che forniscono d’autorità il mandante; 
e la dichiarazione delle leggi intorno alla penalità di 
questo fatto (6) dee riferirsi solamente a un mandato, 
accompagnato dalle suddette circostanze . 

B. Anche l’affermazione , che il consigliò rende au- 
tore deir altrui delitto, se si prende generalmente, non 
è vera . Nella più parte dei casi il consigliante appari- 
rà ausiliatore di un delitto , fortificando un altro nella 
sua risoluzione, ed agevolandogli l’esecuzione - Il consi- 
glio in fatti presuppone, che il consigliante si aggiun- 
ga ad uno, che era già disposto a delinquere, ma non 
ancora deciso rispetto al piano , ed ai mezzi di esecuzio- 
ne . Per altro ancora il consiglio , se dato in un certo 
modo, può rendere autore; in quanto il consigliante for- 
te) L, 7. 5. D. de jurisdietion, — L. 11. $■ 3. D. de {njuriit 

et fam. lib. — L. 3fi. L. 52. D. de furtit - L. 5. Cod. de accu- 
tal. et inecr, — c. 6. $• 1- X- de homicid. c. 2 X. de cleric. pu- 
gnatit. 
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nisca i ^uoi suggerimenti ad un uomo irresoluto, timi- 
do, e povero di spirito, e mediante una morale pre- 
ponderanza lo assoggetti , e psicologicamente comunichi 
alla volontà del successivo agente la ferma direzione al 
delitto . Ma allora a ) il consigliaute debb’ essere andato 
in cerca dell’ altro , ed essere stato il primo a risveglia- 
re in esso il pensiero del delitto; avvegnaché la sempli- 
ce partecipazion del consiglio, se fu domandato da uno 
già risoluto a delinquere, non renda che ausiliatore. b) > 

Il consiglio debb’ essere complessivo, ed unito ad una cer- 
ta seduzione e persuasione : e quindi dee contenere la 
lode del delitto, lo sviluppo delle sue utili conseguenze, 
r esposizione dei mezzi migliori ad eseguirlo, e cosi 
somministrare all’ altro una somma di ragioni determi- 
native , che moralmente cntringano la volontà del me- 
desimo (T). Laonde se uno fa presente la sua spinosa si- 
tuazione ad uii altro , e questi lo consiglia seccamente 
a rubare , chè v’ è assai ricca gente ; questo consiglio , 
se il consigliato realmente ruba , non rende autore del 
furto il consigliatore . c ) 11 consiglio deve esser dato 
compiutamente , e quindi specialmente su di circostanze, 
rispetto alle quali l’ altro , ignaro dei mezzi , non si sa- 
rebbe potuto aiutare da sé solo; perchè il semplice con- ■“< 

siglio altresi non contiene tante ragioni ^eterminative , 
che possano pienamente risolvere chi non é allatto riso- 
luto. Uno, per esempio, che consigliasse un altro a fab- 
bricare monete false , ma non gliene suggerisse i mezzi, 
nè il piano, si potrebbe difflcilmente considerare come 
/Autore . d ) Inoltre il consiglio dee dirigersi ad «a de- 
terminalo i'3lilto, e non a delinquere io genere ; perchè 

' (7) Quindi le lei;gi non si contenUno del semplice consiglio, ma 
pirhoo sempre di seduzione, e di peàsuasiane. V. L. 50. ó. D. de 
farlis — L, 11, S 5. l). de injur. . ^ 
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il suggerimento generale rilascia al consigliato una pe- 
riferia troppo estesa d’ azione , e sta in una connessione 
causale troppo remota col particolare delitto, poscia tra- 
scelto ed eseguito dall’ agente , perchè possa mettersi a 
conto del consigliatore . E ciò tanto più , in quanto che 
in un consiglio generale può ancora dubitarsi dell’ea^ 
slenza del malvagio proposito. 

C . Un mezzo precipuo , per cui uno diviene auto- 
re è il comando, mediante il quale il comandatore pre- 
cisamente dichiara di volere imputato a proprio conto il 
delitto, e di considerare l’ obbediente come un mero stro- 
mento , 1 ) Ciò per altro avvien solamente allorché il 
comando è dato in tali relazioni , nelle quali un sotto- 
posto era obbligalo ad obbedire , com’ è il soldato rispet- 
to all’ ullìziale': 2 ) allorché 1’ ordine è espresso , e de- 
terminato , e diretto ad un dato delitto . Chi abbocca cie- 
camente delle parol» gettate là dal suo superiore, e 
si acdnge all’ opera , non può rendere autore d’ ogni de- 
litto commesso il superiore medesimo. 3) Occorre, ebe 
il comando sia dato in tal forma , e sotto tali circostan- 
ze, che nel sottoposto non lascino dubbio alcuno intor- 
no alla serietà dell’ordine. 4) Una special considerazio- 
ne merita il comando dato dal padre di famigKa alla 
moglie , ai figli , ai famigliar! . Qui bisogna cautamente 
applicare le leggi romane , che in simili casi dichiarano 
autore colui, dal quale si parti il comando (8); peroc- 
ché le cangiate relazioni domestiche non conoscono più 
l’antica prepotenza del marito e del padre. Quindi il 
semplice comando, che presso di noi dà il padre di fa- 
miglia alla moglie, ed ai figli, non ha tanto di forza 
psicologica , che basti a costringere il sottoposto , suo 


(8) L. 7. S. 4. n. arbor. furi. caes. — L. 8 . S- 14. D. guod vi aut 
tlam. — L. 1. $. 13. D. de vi et vi arm. — L. 157. U. de reg.jur. 
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malgrado , al delitto . L’ indipendenza deila moglie » dei 
figli , fornisce loro pur sempre forza sufficiente a riguar' 
dare, come un semplice desiderio, il comando del marito 
e del padre; e la morale e il diritto insegnan loro' del 
pari , che il comando non gli obbliga nelle cose illecite. 
Solamente relazioni particolari , nelle quali sia dato il 
comando, possono quindi rendere autore del delitlo al* 
trui il marito, il padre, il padrone: cioè a) se l’ordi- 
ne è unito ad una coazione, o ad una minaccia; o so 
b) il marito ha tanta preponderanza sulla moglie timi- 
da , M intieramente cieca per lui , che questa non ab- 
bia altra volontà che quella di esso; o se c) colui, al 
quale fu dato l’ordine , è cosi povero di spirito , e fiac- 
co di volere, e il comandatore al contrario, per la sua 
violenza , o fortezza , si è circondato di tanto rispetto, 
che la sua volontà sia sesuilata illimitatamente in fami- 
glia ; o se d ) il comando sia congiunto con una sedu- 
zione preparata , con una destra ed astuta persuasione . 

D. La violenza rende indubitatamente autore il vio- 
lentatore , come quegli che sopprima ogni libera volontà 
nel violentato . Al contrario può esser dubbio il caso del- 
ia minaccia . Solamente quella minaccia' che presenta un 
male, la cui grandezza produce un giusto timore, e to- 
glie la libertà della scelta, per modo che al minacciato 
non resta alcun dubbio intorno al sicuro ed inevitabile ' 
avvenimento di ciò, che egli paventa , può rendere au- 
tore il minacclatore . Quindi la qiiistiouc viene partico- 
larmente decisa a) dal tenore del male minaccialo, b) 
dalla qualità della minaccia. Non è sempre necessario, 
che il male minacciato sia presente. Basta anche la mi- 
naccia di un male futuro, quando es.sà vqnga falla in cir- 
costanze , che mostrino al minacciato di non poterne , 
secondo ogni verisimiglianza , evitale l’elTello: come so 
per esempio al possessore di una casa isolata vico mi- 
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nacriato l’ incendio , o se un impiegato universalmente 
diffamato minaccia un sottoposto . c) Per altro si ha sem- 
pre riguardo con tutta ragione alle relazioni particolari 
del minacciatore e del minacciato . Anche la minaccia 
di un piccolo male, fatta da un uomo coraggioso , auda- 
ce., formidabile, o temuto, può somministrare ad un uo- 
mo timido, debole, e stupido tante ragioni determina- 
tive, che il minacciatore debba considerarsi infallibil- 
mente come autore . 

E. Anche per via di preghiere,. e di persuasioni, pud 
taluno, sotto certe relazioni , diventare autore del delit- 
to altrui ; quando esse vangano impiegate a ) insistente- 
mente e seriamente , b ) da uno , che ha sull’ altro una 
certa preponderanza , o c ) in circostanze , che parlino a 
prò del pregatore. Uno, per esempio, si trova intrica- 
to in un processo criminale, relativo ad* un fatto, di 
cui fu testimone un suo prossimo parente, od un suo 
intimo amico^ e prega instantemeute il testimone me- 
desimo a deporre in suo favore contro la verità. In tal 
caso è cosa Certa , che il pregatore è autore dello sper- 
giuro. A lui in fatti convengono tutti i caratteri dcl- 
r autore; imperocché senza di esso il testimone non sa- 
rebbe trascorso a falsare il giuramento, e le sue pre- 
ghiere contennero sufficienti motivi per determinare l’ al- 
tro allo spergiuro. Imperocché le preghiere sono spesso 
più potenti di una commissione, risvegliano la compas- 
sione, e specialmente continuate, ed accompagnate dal- 
le lacrime, dalle rimostranze del misero stato del prega- 
tore , da lusinghe , ed astute rappresentazioni , hanno be- 
nissimo l’ efficacia di dare all’ animo quella direzione , 
che più si desidera , specialmente se relazioni di paren- 
tela , o di amicizia inducano a cedere. 

F. Finalmente facendo cadere in errore un altro, per 
produrre un delitto , si può doventarc autore del mede- 
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sìmo . A dichiarazione di che riferirò il caso seguente . 
Una donna , che viveva in disunione col suo marito, sen- 
ti dire , che potevano esservi dei mezzi , atti a risveglia- 
re in esso lo spento amore. Sufflcientementè credula si 
accostò ad un vicino, che da lungo tempo covava un odio 
occulto contro il marito di lei, e che le dichiarò, che 
mediante l’ impiego di una certa polvere, la quale era 
bensì di natura venefica , l’ amore avrebbe potuto rina- 
scere. In conseguenza del pericoloso esperimento il ma- 
rifo mori, ed il vicbao dovè certamente soggiacere alla 
pena , come autore di questa morte . 

In tutti questi casi ( A — F ) è necessaria una spe- 
ciale cautela , ed una esatta valutazione delle relazioni, 
che intercedono fra 1’ autore e 1’ agente, non meno che 
delle loro ..personali qualità morali, intellettuali, e d’al- 
tra specie, aé èffetto di poter distinguere la causa dal- 
l'occasione, e dalla semplice conferma. 

V I , 

§.3. . • 

Secondo quello , che affermano d’ ordinario i dottori 
del dritto , l’ autore dee soggiacere alla medesima pena, 
che colpisce l’agente (9). Nè si è voluta giustificar que- 
sta massima solamente a tenore del diritto comune , ma 
si è pur trapiantata nei moderni codici (10). 

A. Per ciò che concerne il diritto romano è cosa cèr- 
ta, che secondo diversi passi (11) l’attività intelletlua- 
le è considerata punibile con egual severità della fisica : 
ma 1) si dimentica per altro, che nel diritto romano 
questo principio è conseguente al punto di vista subiet- 

(9) Feuerbach , aevisione parte II. pag. 254, opina, che l’auto- 
re intellettuale debba punirsi anche piò severamente del fisico. 

lIO) Codice di Baviera art.. 45. 

(11) L. 1. pr. — L. 13. s 1 p I" Corti, de tic. 
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tivo, ed al riguardo predominante della malvagità di 
volere, e del danno intellettuale, prodotto dal delitto. 

A tenore di una legislazione , che fa dipender la pena 
dalla sola volontà, e non considera come decisiva l’at- 
tività esterna del delitto, in virtù della massima dolus 
prò facto accipitur , chiunque esprime chiaramente la vo- 
lontà di delinquere ,‘ ed opera esternamente , perchè il 
delitto si compisca da un altro , deve equipararsi all’ a- 
gente. Ma una tale egualità illimitata rispetto a tutti i i 

delitti non è più applicabile , quando cambia lo spiri- 
to della legislazione penale , a diventa obiettivo . 2 ) Se 
non ebe di questa egualità si può dubitare anche nel- 
r indicato rispetto, perchè il diritto criminale romano 
non conosce le consuete generalità pericolose dei moder- 
ni giureconsulti , ed impone al giudice di guardare alle ì 

circostanze particolari di ogni caso; perchè 3) in molti t 

passi si tratta solamente di delitti privati e di risarei- 
mento; 4) in altri non si parla che della punizione del- 
l’autore in certi delitti , in cui le relazioni individuali 
giustificano bene l’ egualità ; e 5 ) la maggior parte del- 
le leggi dicono solamente che l’ autore dee punirsi co- 
me r agente, senza ordinare perciò l’ applicazione di una 
^ pena aifutto eguale ad amendue . < 

B. 11 diritto canonico in molti luoghi (12) e special- | 

mente in quelli , nei quali è parola di penitenza eccle- 
siastica , riconosce il pareggiamento dell’ autore c dell’ a- | 

gente : il che si comprende di leggieri ; perchè , quando | 

s’impone la penitenza, non può farsi diOerenza rispet- j 

lo alla malvagità dell’intenzione. Per altro anche il di- 
ritto canonico contiene in molti luoghi la massima, che 
dee soffrire una pena l’autore, come l’agente, ed espri- 

(13) 19. e. 25. qu. 5. c. 3, de homictd. in VI. c. 11. 18. X. de ho- 
mkid. 
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me in un passo (13), che 1’ autore debb’ esser punito 
meno dell’ agente . 

C. La constituzione carolina non pone per vero di- 
re alcun principio generale intorno alla punizione del- 
r autore, e solamente in un luogo (14) dichiara, che 
r instigatore allo spergiuro dee soffrire una pena egua- 
le a quella dello spergiuratore. Ma da ciò si dedurrebbe 
a torto un principio generale ì perocché a ) il caso del- 
la instigazione allo spergiuro è cosi speciale, che se- 
condo le regole d’ ermeneutica non è possibile un’ esten- 
sione. Chiunque instiga allo spergiuro, aCBnchè un al- 
tro giuri a favore di lui, si trova in una parlicolar con- 
dizione , per la quale , se egli non era , lo spergiurato- 
re non avrebbe avuto interesse a delinquere; ed in cui 
r autore medesimo non poteva commettere il delitto sen- 
za di un altro, che vi figura come semplice strumento 
di lui , mentre l’ instigatore è l’ anima dei fatto intiero, 
e runico vero autore del maleficio. 6) È notorio, che 
la Carolina si formò dai diritti usuali del suo tempo, e 
che contiene casi speciali solamente quando si presen- 
tano nelle collezioni delle censuetudini . Ora il motivo , 
per cui l’art. 107. della detta constituzione sottopone 
r instigatore allo spergiuro e lo spergiuratore ad una pe- 
na eguale , sta nell’ aver fatto precisamente lo stesso le 
precedenti collezioni delle consuetudini (15) c) Sebbene 
il diritto romano realmente ordinasse 1’ egualità della 

(13) Ciò risulta chiaraiuente dal can. 6. $. 1. X. dehomic., dove 
si parla solamenle di poena fere pari , che colpisce colui, che ebbe 
r animue occidenti, ma non poso la mano all’opera. Il passo è tan- 
to più decisivo, in quanto che partecipa ai giudici degli ordini ge- 
nerali intorno alla punizione. 

(14) Ari. 107. C. C. C. 

(15) Capitolar, reg. Francor. apud Batuz. ( edit. venet. ) tona. I. 
pag. 667. 883. 1136. — Edìct. Theodorici c. 91. — Leges Wisigolh. Uh. 
11. Ut IV. S- 8. 
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pena , quando si tratta di applicazione sussidiaria di 
quello fa d’ uopo aver sempre davanti agli occhi il prin- 
cipio, che le disposizioni romane si possono usar sola- 
mente dove consuonino con Io spirito , e con la generai 
veduta penale dilla Carolina , o si possano accordare con 
essa . Ma la penale ordinanza giudiciaria , uscita dai di- 
ritti usuali del medio evo, ai quali era straniero il pun- 
to di vista subiettivo , e determinata dal principio non 
ancora sparito del veregildo, riconosce assolutamente il 
punto di vista obiettivo, e quindi non punisce che secondo 
la relazione del fatto commesso, ed esige per l’ applicazion 
della pena l’ intervento di tutti i caratteri , che la leg- 
ge dichiara necessarj all’esistenza di un determinato de- 
litto. Ora il parificare 1’ autore all’ agente, principio 
derivante dal punto di vista subiettivo, non è conseguen- 
te alla teorica penale, che serve di base alla Caroliiva, 
ed alla maggior parte dei codici odierni. 

D . Apparisce lucidissimamente , che questo pareg- 
giamento non si può accordare con Io spirito dei codici 
moderni; 1 ) perchè la maggior parte di questi .valutan- 
do anzi tutto il fatto , e graduando la pena a tenore di 
esso, sono principalmente obiettivi. Una legislazione, 
che punisce l’ausiliatore meno dell’ autore, che gradua 
la pena del tentativo secondo la quantità dell’ essenza 
legale di fatto , contenuta nel commesso delitto ; che mi- 
sura la pena del feritore secondo la durata della cura 
del ferito; non è conseguente, se punisce la sola catti- 
va volontà dell’ autore , quanto il fatto medesimo dell’ a- 
gente. 2) In veruno de’ modi, per cui uno diviene au- 
tore , eccetto il comando e la violenza , si può affermare 
che il delitto sia nato per sola cagione dell’ ituligatore ; il 
determinato dimostra sempre , che è stato agevole indur- 
lo al delitto ; e l’ azione deli’ instigatore non è da con- 
siderarsi, che siccome un tentativo, nel quale per al- 


Digitized by Google 


Irò gli si deve metlere a conto la consuniazion dell’ a- 
gente . 3 ) È rosa contraria alla bnona psicologia il pa- 
rificar r attività intellettuale alla corporea . Non si può 
dubitare della volontà e del desiderio del delitto nell’au- 
tore: ma fra la manifestazione di quel desiderio, tutto- 
ché accompagnata dall’ attività di semplici parole , e 1’ c- 
secuzion del delitto, sta di mezzo un abisso. Solamente 
colui , che diligentemenlo ricerca e trasceglie tutti i mez- 
zi ; che spia l’uccasione; che divisa il piano , c nel mo- 
mento decisivo, in cui bisogna operare, non si lascia 
spaventare dal naturale orrore del delitto', né dal timor 
della pena ; che ha coraggio bastante a sfidare tutti gli 
ostacoli , a' traversare lutti i pericoli , dimostra una mal- 
vagia volontà radicata, un vero dolu$ malui, che si pa- 
lesa col fatto. Chi odia il proprio avversario, e dà ad 
un altro un incarico criminoso, in pochissimi casi avreb- 
be ctTettuato il delitto: i pericoli minaccianli lo avreb- 
bero spaventalo, il suo dcbol coraggio (e tale lo dimo- 
stra mediante il ricorso alla mano altrui ) sarebbe rima- 
sto abbattuto. Tutta l’attività dell’ autore consisto sola- 
mente nel parlare: e quanto il parlare sia diverso dal- 
r operare, quanto poco l’attivo in parole pareggi l’atti- 
vo in opere , è evidente di per sé , nè abbisogna di 
schiarimento ulteriore (16). 4) Ciò tanto più si confer- 
ma osservando , che l’ agente , anche nel momento me- 
desimo del delitto, ha vaij mezzi per sottrarsi alla pe- 
na . Le leggi dichiarano impunito colui, che, essendo già 
nell’atto di delinquere, desiste per pentimento. All’au- 
tore, che diede una volta la commissione, in multi casi 
non riman questo mezzo; onde la condizione dell’auloro 

(16) Quindi lice ifTermare, che anche secondo una legislazio- 
ne, che fondi sul punto di vista subiettivo, l'assoluto pareggiamen- 
to deH'aulore u dell' agente non si può giustilicarc. 
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ooa è da equipararsi a quella dell’ agente . Questi si ri- 
trae talora dall’ intrap>endiinento, solamente perchè nel- 
l’atto di eseguire il delitto sente l’influenza di motivi 
sconsigliatori : per esempio delle preghiere compassionevo- 
li di colui , che 1’ omicida vuol trafiggere , o dei solenni 
apparati del giuramento, delle serie e potenti esortazioni 
del sacerdote a dire la verità, delle rimostranze ed am- 
monizioni del giudice. Tutto ciò non influisce sull’auto- 
re. Questi non ode il supplicare dell’avversario, che 
avrebbe forse disarmato la sua rabbia: non possono ri- 
svegliarlo le cemmoventi esortazioni alla verità , le so- 
lennità religiose, le voci della coscienza: egli vien con- 
dannato, senza che lo Stato sia convitto, che colui, il 
quale ha il coraggio di parlare , sarebbe stato inacces- 
sibile al pentimento. 5) In molti casi è allatto ingiusto 
il sottoporre l’ autore alla medesima punizione dell’ a- 
gente. Serv*a di schiarimento la seguente fattispecie. Nel 
1813 A fu gravemente offeso da B, e nell’ira diede a C 
la commissione di applicare un colpo , com’ egli si espri- 
meva, a B, c di ferirlo. Pochi giorni dopo A andò al- 
la guerra , ed in capo a due anni fu criminalmente ar- 
restato , perchè C , che aveva ferito B , dedusse di aver- 
ne ricevuta commissione da A . A appena si ricordava 
deir avvenimento accaduto due anni prima , eppure dovè 
esser condannato come autore . 6 ) In alcuni delitti 1’ au- 
tore non ha il carattere appartenente all’essenza di fat- 
to del delitto, al quale partecipa; come, per esempio, 
nel furto. A consiglia B a rubare nella casa di C, per- 
ché B possa provvedere al suo bisogno . Quivi A non ha 
menomamente 1’ animus lucri faciendi , vel rem sibi haben~ 
di: e ciò non ostante soggiace all’intiera pena del fur- 
to. 7) In altri delitti 1’ autore manca del tutto del mo- 
tivo sconsìgliatore , la cui sola esistenza constituisce la 
gravità del delitto. Uno, per esempio, senza veduta di 
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propria utilità , determina ad una intercezione un cas- 
siere dello Stato ; o fa si , che un altro commetta un in- 
cesto. Chi può in simili casi affermare , che il consi- 
gliatore si debba punire, quanto l’agente? Dove si pre- 
senta nel primo il carattere fondamentale, che rende 
cosi severamente punibile il secondo? 8) Siccome l’e- 
secuzione determina il grado di pena dell’ autore; cosi, 
parificando l’autore all’ agente, ne avviene, che l’auto- 
re medesimo 6 punito in ragione di una circostanza, che 
non dipende da lui , e che a suo riguardo é casuale . Per 
. esempio è pura opera del ladro la quantità delle cose 
involate ; poiché l’ autore non ha fatto altro che consi- 
gliare in genere al furto. È egli giusto, che qui la pe- 
na sia fatta dipendere solamente dal caso? 

Basti il finqul detto a destare almeno qualche dub- 
bio contro la consueta teorica , a guarentire i giudici ed 
i legislatori dalle pericolose generalità , ed « ristringer 
la tesi, che l’autore c 1’ agente debbano soggiacere a 
pena eguale , per eccezione a quei casi , in cui il solo 
a»ilore ha un interesse nel delitto, e si serve flell’ agen- 
te per mero stromento ; nei quali l’ indole dell’ attività 
dell’ iustigatore , e tutte le altre circostanze secondarie 
dimostrano in esso l’ esistenza d' un malvagio proposito, 
che ha gettato profonde radici ; ed in cui finalmente si 
presentano nell’autore i medesimi caratteri, che consli- 
tniscono la piena punibilità dell’ agente rispetto al de- 
litto commesso. Cosi la legislazione , corrispondendo me- 
glio al suo scopo, eviterà di piantare nella parte gene- 
rale la massima di un assoluto pareggiamento, la quale 
seduce cosi facilmente il giudice, e la prescriverà sola- 
meute in alcuni delitti , in cui può esser giustificata. 
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IX. 

COXTBIBUZIONE ALLA DOTTRINA DEL CONATO A DELINQUERE 
( DISSERTAZIONE DI MITTBRXAIBB, ESTRATTA DAL TOMO 
1 . FASC. 2. DEL NUOVp ARCHIVIO DI DIRITTO CRIMINALE ). 


§• 1 - 

IntroduziOM . 

La dottrina del conato a delinquere appartiene al 
numero di quelle , che sono le più difficili del crimi- 
nale diritto . — Non di rado avviene, che il delinquen- 
te pienamente risoluto non raggiunga del tutto il suo fi- 
ne . O la sua inettitudine gli pone in mano un mez- 
zo assolutamente inefficace ad eseguire il delitto, o il 
pentimento gl’ intima in tempo di desistere dall’ opera 
incominciata , o vi si mescola il caso , e sconcerta 1’ av- 
venimento delle conseguenze pigliate di mira . In tutte 
queste circostanze il delitto si chiama tentato. — Qui 
non occorre forpire una trattazione complessiva della 
dottrina del conato , jierchè i criminalisti hanno già fat- 
to molto di eccellente per la formazione di essa , e le 
moderne legislazioni hanno troncato molle antiche con- 
troversie, ed i punti capitali sono stati più esattamente 
determinati. L’autore di questa dissertazione non ha al- 
tro intendimento che quello di presentare alcune osser- 
vazioni ai pubblico esame. 
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§• 2 - 

rf 

• . 

Caratteri del conato in generale. 


I 


Chiunque ha tentato , deve 1 ) avere avuto uno sco~ 
po , al quale s’ indirizzò il suo intraprendimento . Chiun- 
que, per esempio, fa dei tentativi chimici, ha lo scopo 
scientifico di sperimentare , se dai medesimi derivi un 
certo favorevole risultato . Noi al contrario non parliamo 
giammai di tentativo, se uno pigliò a fare una cosa, la 
quale stava in connessione casuale con un certo succes- 
so , a cui r agente non rivolse il pensiero . 11 ) Debb’ es- 
sere stata già effettivamente intrapresa un’ azione deter- 
minata per raggiugner io scopo. E perciò di colui, che 
è solamente risoluto, ma che non ha ancora pigliato a 
fare alcun atto , noi diciamo , che vuol tentare , e non 
che ha tentato. Ili) 11 fine mirato non dee per anco es- 
sere stato raggiunto ; perchè , ov’ altro fosse , non parle- 
remmo più di tentativo, ma ci fermeremmo al successo 
riuscito . 

Applichiamo questi caratteri , che si presentano nel 
tentativo in generale , al tentativo di un delinquente. 1 ) 
Dee l’agente avere avuto una mira delittuosa, essersi 
proposta r esecuzion di un delitto» 11) Dee di più aver 
manifestato quella ferma risoluzione per mezzo di azioni 
effettive . Cosi noi parliamo del tentativo di furto, quan- 
do il risoluto di rubare si arrampica su per la scala, o 
stende la mano ad afferrare la cosa . Finché è solamen- 
te risoluto di delinquere , e non ha ancora cominciato ad 
operare, non parliamo di tentativo. Ili) Al tentativo è 
contradittoria la consumazion del delitto. Tostochè esi- 
stono compiutamente tutti i caratteri , che la legge ri- 
chiede per l’essenza di fatto di un dato delitto, il de-' 
litio è consumalo. Subilochè all' incontro l’azione de* 
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liUupsa , quando la legge non esiga che quella pel de- 
litto ( come per esempio nel furto ) non è pimamente 
terminata, o, quaudo la legge richiede pel corpo di un 
delitto un dato efletto ( come per esempio nell' omici- 
dio), questo effetto medesimo non è avvenuto, noi ap- 
pelliamo il delitto solaiffeiite tentato. IV) Inoltre l’idea 
del conato, o della consumazione, ò indipendente dalla 
possibile applicazione della pena ordinaria, a) Un’azione 
obiettivamente delittuosa può talvolta andare affatto im- 
punita, tuttoché sia consumata: e quindi b) mancando 
semplicemente il corpus dtlicli, non può nemmeno parlarsi 
■ di tentativo. Nell' infanticidio , a modo d’esempio il de- 
litto può apparire intieramente consuniato : ma l’ impos- 
sibilità della sezione fa mancare il corpus delieti. 

11 giudicare, se vi sia tentativo, o consumazione, 
dipende semplicemente dalla qualità dell’ azione , c dal 
successo , non già dall’ opposizione alla legge . 


§. 3. 


Fondamento della penalità del conato . 


Se si domanda , quali sieno i requisiti , perchè il 
tentativo di un delitto si possa punire, bisogna, che la 
risposta sia molto diversa, secondochè si parte dai prin- 
cipi del sistema della giustizia penale relativa , o della 
assoluta . 

Secondo il primo si farà punire il conato-, subito- 
chè l’agente ha dimostrato di aver voluto commettere 
un’ ingiustizia. La teorica della correzione trovasi au- 
torizzata in tal caso all’ applicazion della pena, perchè 
si propone di mutare la ingiusta volontà del delinquen- 
te . Secondo la teorica della prevenzione , la ragion di 
punire il conato sta nel timore di mali futuri, nel de- 
2'omo I. *3 
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siderio di prevenire il pericolo , che minaccia lo stain 
giuridico. In simil guisa la> teorica delio spavento dedu- 
ce dal suo scopo il diritto di punire il conato. 

Tutte queste teoriche della giustizia penale relativa, 
secondo le quali la pena dee sempre raggiugnere un fi- 
ne esterno , ed è quindi applicata per motivo del futu- 
ro , convengono , rispetto alla punizion del conato , che 
1) la -pena è giustificata dall’esistenza della malvagia 
volontà, pericolosa allo stato giuridico , ed esternata dal- 
r agente col suo intraprendimento ; che quindi 2) si 
guarda principalmente alla malvagia intenzione ; e che 
3) si applica la pena ad effetto di opporre un argine 
contro il futuro prorompere di disposizioni delittuose. 

AI contrario la teorica delia giustizia penale asso- 
luta non indirizza la pena , che è un vero contraccam- 
bio di un malefl^ commesso , nè ai futuro, nè all’idea 
del pericolo; essa guarda, nel 'punire, solamente al pas- 
sato, e non punisce che quando l’ ingiustizia è stata real- 
mente commessa , solamente perchè è stàta commessa : 
aiich’essa offre ai giudici, per valutare l’ingiustizia, 
una misura , sicuramente ed esternamente riconoscibile , 
che non dipende dalla semplice intenzione , ma sta nel- 
r azione del malfattore medesimo . Quindi la pena pud 
aver luogo solamente , quando nell’ azione commessa si 
trovano i caratteri d’ una violazione di legge , e quando 
l’ azione , tanto esternamente riconoscibile ed indubita- 
bile, quanto delittuosa, apparisce per modo , che l’ agen- 
te, il quale ha puro Scontro di sè una prae$umtio doli 
4x re, non si possa affatto purgare dai delitto. 

Riman fedele a questi principj una giusta ■- teorica 
anche nella punizion del conato a delinquere , e puni- 
sce i non per via della semplice intenzione malvagia e 
del pericolo , ma solamente allorché si trovi net ten- 
tativo una vera violazione di legge, e soltanto in gra- 
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xìa di questa . Nella Vellutazione di si fatta violazione 
non decide, che la misura ‘esternamente riconoscibile, 
vale a dire la qualità dell' azirme . E siccome si tenta, o 
s’intraprende sempre un determinato delitto; cosi I’ azio- 
ne commessa dai tentatore debb’ esser tale , quale la 
rappresantano come punibile le leggi , che colpiscon di 
pena questo deler>ninatu delitto, alTìircbè la pena di es- 
so possa cadere su di quella , come su di un’ azior.e 
contraria alla legge. Quindi nell’azione del tentatore deb- 
bono essere tutti quei caratteri, che, secondo il decre- 
to della legge, appartengono all’ essenza di fatto del de- 
litto, che è stato pigliato di mira. Si può facilmente 
intendere, che ogni legge, la quale punisce un dato de- 
litto, si riferisce tanto alla consumazione, quanto al 
tentativo di esso, in quanl^ che nel decreto legale sia 
un duplice comando di non commcllere certe azioni con- 
trarie alla legge : vale a dire 1 ) il comando di non prin- 
cipiare l’azione ingiusta; per esempio dell’omicidio, 
del furto , dell’ incendio ec.; 2 ) di non consumarla. Chiun- 
que incomincia una tale azione proibita, chiunque la 
compie, ha trasgredito la legge penale, e per questo è 
punibile . 

Da ciò si raccoglie , che 1 ) il fondamento della pu- 
nizion del conato è riposto nella sola esistenza dell’ in- 
giustizia etrettivamcntc commessa , cioè nella vera tra- 
sgression della legge; 2) che il conato può esser pu- 
nito solamente perchè il divieto, che fa la legge di cer- 
te azioni delittuose, comprende anche il semplice in- 
traprendimcnto delle medesime; 3 ) che per altro una 
punizione può aver luogo solamente in quanto l’ azione 
è tale , quale debb’ essere per potersi chiamare illegale 
nel senso della legge proibente . 
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§• *• 

« f 

Condizioni obiettive — Della penalità del conato . 

Se i principj posti di sopra debbono severamente 
condursi alle lofo applicazioni , bisogna guardare di pre- 
ferenza air azione . Da essa risulteranno certi caratteri 
( condizioni obiettive ) , i quali come rendon punibile 
il consumato delitto , cosi determinano ancora la penali- 
tà del tentativo . 

I. Ad ogni delitto appartiene un obietto determina- 
to , contro i diritti del quale è rivolta l' azione crimino- 
sa . Anche questo obietto deve avere una qualità pro- 
pria, affinchè l’assalto criminoso sia possibile sul me- 
desimo . Senza un tale obietto in genere , e senza una 
simiie qualità, il delitto non è escogitabile. Cosi, per 
esempio , appartiene , come obietto , all’ infanticidio un 
infante , ed un infante vivente : appartiene , come obiet- 
to, al procurato aborto un embrione, e perciò la gra- 
vidanza della persona, che fa uso di mezzi obortivi : ap- 
partiene all’ incesto una persona congiunta di parentela, 
e all’ adultèrio una donna , con cui 1* impudico non sia 
coniugato. Or siccome il consumato delitto desidera, per 
la sua idea, resistenza d’un obietto determinato, per- 
chè senza di questo non esisterebbe; cosi ancora il ten- 
tativo punibile di quel delitto debb’ essere nella stessa 
guisa determinalo dall’ esistenza del medesimo obietto . 

II. Ad ogni delitto appartengono ancora certi mez- 
zi, che formano!* azione delittuosa, e che hanno esat- 
tamente quella qualità , che le leggi richiedono per la 
essenza di fatto di quel determinato delitto , di cui si 
tratta. All’ omicidio appartiene un mezzo mortifero, cioè 
cosi fatto, che possa produrre la morte; al veneficio 
appartiene il veleno ; al procurato aborto , un mezzo abor- 
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tlvo ec. In tutti questi casi esiste un mezzo, che sta in 
coiincssione intima col successo, pigliato di mira dal de* 
Iinqucntc,e senza il quale viene a mancare il delitto. 
Or siccome nel delitto tentato 1’ azione delittuosa debb’ es- 
sere essenzialmente la stessa che nel consumato, cosi 
appartiene al conato punibile anche il mezzo delittuoso 
di causai connessione. ' • 

§. 5. 

Emnza di fatto del conato a delinquere. 

t 

Alcuni moderni scrittori , declinando da ciò , che si 
è detto finora, hanno sostenuto, per fondare la penalità 
del conato , che l’ idea di esso non è che relativa , co- 
me quella , che dipende sempre dall’ intenzione indivi- 
duale dell’ agente . 

Si conchiuse di più, che alla penalità del conato 
basti in genere , che uno volesse commettere un delitto 
con malvagia intenzione, e che a questo effetto eseguis- 
se comunque un’ azione esterna , eh’ ei riputasse corri- 
spondente al suo fine . 

Questo principio viene a sostenere due cose ; a ) che 
nel valutare la penalità dell’ azione non si debba far ca- 
so che della sola intenzione ,■ b ) che il conato di un de- 
litto abbia un’ essenza di fatto onninamente diversa da 
quella del consumato delitto, diesi sarebbe voluto com- 
mettere . 

Nè l’ una , nè l’ altra di queste affermazioni può es- 
ser giustificaia . La prima non è conciliabile 1 ) con la 
ragione per cui si punisce il conato , che dee consiste- 
re in una trasgressione di legge , ed in una tal trasgres- 
sione , che non sia solamente nell’ intenzion dell’ agente, 
ma ancora nella qualità della sua azione. 2) Se il prin- 


cipìo, che guarda soltanto all’ intenzione, fosse vero, si 
dovrebbe punire ancora la semplice risoluzione, o almc> 
no qualunque azione, anche remotissima, che manife- 
stasse la malvagia volontà . 3 ) Se si volesse esser conse- 
guenti , sparirebbe , quanto alla pena , ogni differenza 
fra il tentato e il consumato delitto. 4) Non si trovereb- 
be più alcuna certa misura per I’ applicazion della pe- 
na , e si potrebbe giuridicamente punire solamente quan- 
do vi fosse la confessione , perchè , fuori di questo caso, 
non si ravviserebbe la condizione . 5 ) Bisognerebbe ve- 
nire ad una serie di ridicole conseguenze, bgnorachè 
r agente avesse preteso di commettere il suo delitto in 
un modo insensato , e non corrispondente allo scopo ( F. 
più sotto al §. 9. e 10 ). 6) Inoltre uno si convince fa- 
cilmente, che tutto (fuesto principio si fonda sopra di 
una confusione . 1/ intenzione in fatti come medium, che 
fonda l’imputazione dell’atto sulla volontà dell’ agente, 
si è confusa con l’ intenzione , che dee per sé sola tra- 
mutare in delittuosa un’azione. Affinchè si possa trat- 
tare di pena, l’azione obiettivamente illegale debb’ es- 
ser commessa con malvagia intenzione : ma l’ intenzione 
per altro non può convertire in delittuosa e punibile 
un’ azione , che , giuridicamente considerata , sia del tut- 
to indilfefente, o confoi'me alla legge. Il principale del 
delitto sta semprb nell’ azione : e dove ci allontaniamo 
da questo punto di vista, si perde tosto ogni sicuro con- 
trassegno riconoscibile; la pena divien dipendente da una 
condizione , che è interna , e che si connette solamente 
col morale; l’arbitrio penetra nel diritto penale; sp<a- 
riscono le linee di confino tra il foro interno e l’ester- 
no; e si viene a dire, che il tentativo di un delitto ab- 
bi^ mi’ essenza di fatto diversa da quella del consumalo 
delitto , che si voleva commettere . 

Se uou che a questo principio si oppone 1 ) la ua- 

. 


231 


lura delle lejfjfl penali , che sempre sottopongono a pe- 
na certe azioni. ( Tu non devi uccidere, non devi ruba* 
bare , non devi propinare il veleno ) . Ora è inconseguen- 
te , che nel conato , il quale diflerisce solamente di gra- 
do dalla consumazione , non si debba aver più riguardo 

a queste azioni sottoposte alla pena . 2 ) Lo stesso prin- 

» 

cipio conduce a stabilire assurdamente, chc.il giudice 
debba nel solo caso di consumazione infomiarsi della esi- 
stenza di tutti gli estremi, che la legge debitamente pre- 
scrive per la essenza di fatto del delitto; per esempio, 
della esistenza del veleno , delle ferite mortati ec. Se 
manca un estremo , o non si può suRlcientemente ravvi- 
sare , le leggi periuettono di applicare ima pena molto 
più mite, o comandano, che il giudice decreti, secondo 
le circostanze, che nulla esiste di criminoso. Ma nel ca- 
so di conato non si potrebbe affatto disputare di questi 
estremi, e converrebbe punire senza riguardo ai mede- 
simi ; onde non di rado si verrebbe a decretare una pe- 
na più severa nel delitto tentato, che nel consumato. 3) • 

La ricerca intiera della essenza di fatto ( per esempio 
r indagare accuratamente nell’ infanticidio , se l’ infante 
abbia vissuto , e nel venefìcio , se sia stato effettiva- 
mente ministrato un vero veleno ) diviene totalmente sii- 
perOua , siibitochè si sappia , che il .delinquente eb- 
be una malvagia intenzione. 4) La stessa constituziou 
delle leggi , che assegnano ad ogni delitto certi estre- 
mi , e ne formano l’essenza di fatto, ù una cura inu- 
tile, dove si guardi soltanto all’intenzione. Imperoc- 
ché , quando le leggi richiedono per 1' infanticidio un 
infante vivo, pel venefìcio il veleno, questa disposi- 
zione rimane incontanente abolita dalla massima , che 
il conato punibile d' un infanticidio si può commet- 
tere ancora su di un infante non vivo, e che quello del 

a# 

veneficio si può eseguire anche con lo zucchero, purché 
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fosse nel delinquente la malvagia intenzione. 5) Appa> 
risce ancora, che i delitti non si possono più obiettiva* 
mente distinguere secondo la loro essenza di fatto, e 
che la sola intenzione dà il tracollo alia bilancia . 6 ) Di i 

più non esiste altrimenti il conato di un delitto speda- i 

le , ma un conato a delinquere in genere ; perchè non 
volendo aver riguardo ad alcun estremo, sarà punibile 
anche l’ azione la più indifferente , sol che sia verifica- 
ta la qualità deli’ intenzione : e la medesima azione con- 
stituirà venti delitti diversi , secondochè l' intenzione 
fu diretta all’uno , od ali’ altro. 7) Finalmente è noto, ' 

che quasi tutti i codici hanno ordinato , che la pena del 
tentativo si regoli secondo quella principale, a cui sog- l 

giace il consumato delitto. Nessun codice asseg«a una 
separata essenza di fatto al conato : ma riferiso» U co- 
nato alla consumazione , e rimanda all’ essenza tU fatto I 

■ t' 

del consumato delitto. a .d:) . '. 

Se uno si ferma ad una distinzione severamente 
^ obiettiva dei delitti, se si riflette, che il conato diffe- 
risce solamente di grado dalla consumazione ; non si può 
esitare a riconoscer per vero , che nel conato di un de- 
terminato delitto si debbono presentare tutti quei carat- 
teri, che la legge richiede per la essenza di fatto del ^ 

delitto pigliato di mira , e che la differenza dee solamen- 
te consistere nel non esser 1’ agente con la sua azione 
delittuoea giunto tant’ oltre, quanto riehiedon le leggi, '* 

perchè il delitto si consideri consumato . 

§■ 6. 

Nozione ed eetensione del conato punibile. 

A tenore dei caratteri finqul accennati, il conato 
punibile di un delitto si potrebbe definire : « un’ azione i 

i 
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» esterna illegale intenzionalmente intrapresa, come mez- 

• zo ad eseguire un delitto, con la quale per altro il 

• delitto, secondo la sua idea giuridica, non è stato in- 

• ticramente compiuto • . Per vero dire in questa nozio- 
ne noi tivolgiamo sempre il pensiero al solo autor fìsico 
di un delitto: ma siccome un delitto non si commette so- 
lamente con fatti fìsici , che rifiiutino 1’ altrui coopera- 
zione; siccome anzi uno, senza perfezionar da sè solo il 
fatto principale , può unirsi in diverse maniere ad un 
agente fisico , ed in tal modo eseguire un delitto; cosi 
anche la uozion del conato si può estendere a tutte lo 
specie di questa partecipazione . 

Tutti i partecipanti delittuosi, che non sono fìsici au- ' 
tori , sembrano aggiungersi ad un fisico autore, che forma 
il centro dell’ esame. Ora nel giudicar l’ ingiustizia di un 
si fatto partecipante , o 1 ) si può aver solamente riguar- 
do alla qualità dell’ azione speciale , per cui mezzo egli 
si è aggiunto al delitto, eseguito dal fisico autore ( per 
esempio , alla qualità del comodo prestato al delitto , al- (- 
la somministrazion del pugnale ec.);o2) si può aver 
riguardo al modo, in cui fu eseguito dal fisico autore il 
delitto , al quale si è aggiunto il partecipante . 

Secondo questo duplice riguardo , anche la nozion 
del conato si applica in una doppia maniera. 

1) O il partecipante non ha terminato ancora d’im- 
piegare la propria ingiusta attività , o con tutto ciò non 
è arrivato compiutamente alla meta: 

2 ) O il delitto , a cui egli partecipò , non è stato 
consumato dal fisico autore. 

A tenore di questi rispetti si debbono considerare le 
singole specie di partecipanti . 

A) Per ciò che concerne l’autore intellettuale, t) 
il conato della sua delittuosa attività esiste finché egli 
non giunse a determinare efiettivameute alla risoluzione 
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ed al. fatto ooliit , clic dovca fisicamente eseguirlo : qiian' 
do, per esempio, ha già comunicato il suo consiglio, 
o il suo mandato, ma l'altro non ha ancora pienamen- 
te acconsentito. 2) Al contrario non potrd punirsi per 
via di conato, se ha solamente il desiderio di determi- 
nare l’altro, se cercà occasione di guadagnarlo, se non 
fa che lusingarlo in generale , se gii fa dei donativi, sen- 
za avergli ancora dato espressamente l’ incarico . 3 ) Ma 
se r instigatore ha già efTettivaqicute determinato il fisi- 
co autore, e questi ha solamente tentato, senza aver po- 
tuto ancora consumare il delitto ; la pena del conato del 
fisico autore influirà ancora sulla penalità dell’ intellet- 
tuale . In fatti , sebbene la sua propria ingiustizia ( per 
esempio il* consiglio, o il mandato) sia consumata ; pu- 
re il delitto non è ancora intieramente eseguito. L’au- 
tore intellettuale viene, rispetto alla pena, toflilmente 
parificato al fisico: e non soffre che la pena del delitto ten- 
tato, perchè ancora non. esiste altra ingiustizia punibile. 

B) Anche nel coautore non si può presentare 1) che 
il conato della sua delittuosa attività , la cui importan- 
za lo parifichi al fisico autore , ^ , per esempio, ha pro- 
messo di aprir la porta al malfattore risoluto all’omici- 
dio, e la sera determinata lo aspetta, ma, prima eh’ ei 
giunga, viene scoperto e arrestato (1). 2) Per altro dalla 
parte del coautore , che ha intieramente compito la par- 
tecipazione promessa , non vi può essere che tentativo , 
quando il fisico autore , a cui prestò soccorso , nòn po- 
tè consumare il suo delitto , perchè , per esempio , nel 
punto , in cui voleva uccidere il proprio avversario , fu 

(1) Questo caso potrebbe oflerirsi in due modi: 1 ) se 1’ autor fi- 
sico non fa nulla , perchè desiste , per esempio , per pentimento dal- 
r esecution dell’ impresa; 2 ) se l' autor fisico nel medesimo tempo 
eseguisce in un altro modo il delitto , perchè trova per esempio 
un' occasione anche più opportuna. 
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arrcsialo. Siccome qui lutto si aggira intorno alta pena 
deir autor principale, come intorno al centro; anche in 
questo oAso il coautore non potrebbe esser colpito, che 
con la pena del tentativo-. 

a C) Lo stesso è da dirsi dell’ ausiliatore. Anche qua* 
sti 1 ) o può non aver prestato l’aiuto, che aveva pro- 
messo, o dopo averlo cominciato, e, prima che l’autore 
no traesse profitto, può essersi ritirato , nel qual caso si 
tratta d’ aiuto teniato (2); o 2 ) egli può aver già pienamen- 
te prestato l’ aiuto promesso, senza che sia stato consuma- 
to il delitto intrapreso da lui , e dal fisico ajqtpre (3) 

D) Finalmente questa doppia specie di conato ò 
applicabile ancora al favoreggiatore. 1) Egli può aver 
cominciato il favoreggiamento, avendo, per esempio, 
ricevuto le cose rubate , se^za averle ancora vendute ; o 
2 ) può favorire uno , che ha solamente tentato un delitto. 

• Qui la puniziom^:èi regolerebbe secondo quella del- 
r ausiliatore . « 

§•7. 


Casi </i tentativo impunito — 1) in genere. 

L’ impunità delle azioni , che hanno sembianza di 
tentativi , si verifica , tostochè non si presentano quei 
caratteri, 1 ) che appartengono al conato in genere ( §. 
2), 2 ) che rendono punibile il conato ( §. 4.) 

Quindi il tentativo deve andare impunito 1 ) finché 

^9) Ino, per esempio aveva promesso aiuto, come ausiliatore iti 
primo grado ad un omicidio . Qui la pena ordinaria dell’ omicidio si 
dovrebbe abbassare fino alla peua dell’ ausiliatore di primo grado, u 
solamente secondo questa pena computata per l’ ausiliatore, si dovreb- 
be regolare la pena del conato. —V. l’art. 88. del cod. pen.di Baviera. 

[Z) Il codice di Baviera dispone in tal caso, che la pena dell’aa- 
silialore ( sempre ne’ termini della pena del conato } debba esser quel- 
la, che uicriU il delinquente principale — art. 81. 
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non ò stata intrapresa un’ azione eslerna dall’ individuo 
risoluto a delinquere . Semplici desiderj , minacele , pa> 
role precedenti ( per esempio di volere uccidere un al- 
tro), anche la confessata esistenza della passione perico- 
losa ( per esempio dell’ odio ), non saranno quindi ogget- 
ti di pena criminale ^2) Andrà impunito quel tentativo, 
per cui l’agente, ancorché avesse consumato il fatto, 
non potrebbe ciò non ostante punirsi , o perchè a ) non 
esiste legge nello Stato , la quale dichiari punibile l’ a- 
zione, tuttoché sia un delitto in altri Stati; o perché 
b ) la legg||(;ttenale , che vige , non può essere applicata, 
in quanto per esempio è corsa ia prescrizione; o 
perchè c ) vi sono motivi , che sopprimono l’ imputazio- 
ne. In tutti questi casi la impunità è incontroversa: ma 
se ne presentano ancora degli altri , in cui non é cosi 
indefinitamente concessa , e sui quali perciò non sarà 
superflua una più diligente considerazione. • 

§. 8 . 

Ca»i di tentativo imfvnito — 2) per difetto 
di malvagia intenzione. 

Sembra non èsservi bisogno di provare , che quan- 
do si commettano azioni , le quali per la loro indole 
possono di leggieri produrre etTettì dannosi , ma che non 
gli hanno realmente prodotti , e che abbiano il caratte- 
re della cosi detta culpa, non possa aver luogo alcuna 
pena , e che perciò non si dia tentativo colposo (4) . Ma 
siccome qui si fa controversia , e si è voluta aCTermare 

(4) Per esempio : uno appicca il fuoco ad una materia combusti- 
bile presso ad una capanna di strame, o tira un’arcliibusata vicino 
ad uua folla di gente . Avrebbe potuto derivarne danno , ma non è 
derivato. È questo un tentativo colposo d’incendio, o d’omicidio? 
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l'esistenza di un tentativo, non bisogna trapassar qio- 
sto caso sotto silenzio . 

Per vedere, che tentativo non esiste (5) basta ri- 
flettere; 1) che, dietro! generali caratteri esposti nel 
§. 2- non è escogitabile un tentativo senza intenzione , 
o scopo d’intraprendere una data azione, per giugnerc 
ad un dato risultato ; 2 ) che quando il tentativo colposo 
si dovesse punire, bisognerebbe che soggiacessero alla 
pena le azioni le più indifferenti ; 3 ) elle una tal puni- 
zione si oppone all’ essenza della culpa , iff quanto che 
le leggi in tutte le trasgressioni colpose ono re- 

sistenza di un dato successo illegale , cioè m on danno 
effettivamente prodotto ; 4 ) che , senza questo succèsso , 
non si potrebbe nemmeno determinare qual fosse la leg- 
ge penale violata ,%perchè il solo avvenimento decide a 
qual gènere di delitti appartiene il fatto colposo. In fat- 
ti un’ archibusa ta pud uccidere un uomo , o ferirlo , o 
mettere in fiamme una casa . . . 

Fa d’ uopo ancora parlare del caso , in cui l’ inten- 
zion dell’agente è per vero dire illecita ed immorale, 
ma non delittuosa. Se uno per esempio dà dell’argento 
vivo alla moglie , che gli è superiore di forza , e lo mal- 
tratta , perchè un amico gli ha detto , che con questo 
mezzo si pud toglier la forza : o se nna fante innamo- 
rata del padrone stempera nelle vivande servite a lui ed 
alla sua ipoglie aleime sustanze , innocue in sè stesse , 
per far nascere la discordia fra i coniugi , e condurre 
più facilmente 1’ uomo all’ amore di sé ; in veruno di 
questi casi si pud parlare di tentativo punibile , perchè 
non ba avIUo luogo alcuna intenzione delittnosa. 


(5) Quando si sostiene, che tentativo colposo non si di, non in- 
tendiamo di dire, che il negligente , che ha cagionato tanto perico- 
lo, non possa soggiacere ad nna punizione di polizia. 
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§.9. 

Casi di tentativo impunito. — 3) per la scelta di mexzi 
affatto inidonei allo scopo . 

* 

V’ hanno sovente individui risoluti a delinquere, che 
goffamente scelgono mezzi insensati ed incapaci ad ese- 
guire un delitto ( per esempio preghiere o mezzi simpa- 
tici per uccidere ), o se ne trovan dal caso posti in ma- 
no , loro mal grado , di quelli, che non possono in alcun 
«nodo annoverarsi fra i qualificati per delittuosi dalla leg- 
ge ( come se uno, per esempio prende dello zuccbenp 
in vece di veleno ) . 

Anche in simili casi esiste per vero dire un tenta- 
tivo secondo l’ intenzion dell’agente: ma vi manca la 
condizione della penalità ( §. 4. ), onde si chiama a ra- 
gione un tentativo impunito . II che apparisce anche 
meglio, se si riflette, 1) che lo Stato non punisce il 
tentativo, perchè l’agente ha mostrato di voler commet- 
tere un delitto, ma solamente perchè è stata effettiva- 
mente commessa un’ ingiustizia; che lo Stato punisce 
certe azioni delittuose, contro le quali era diretta la leg- 
ge penale, ma che il carattere del delitto si dee ritro- 
vare nella qualità delle medesime . 2 ) Ogni codice am- 
mette iu ogni separato delitto una particolare essenza di 
fatto del medesimo , ed esige per esempio nel veneficio 
il veleno , nel procurato aborto i mezzi abortivi . Questa 
particolare essenza di fatto, e la sua esistenza, è con- 
dizione deir applicazion della pena . Anche il tentativo 
di un dato delitto deve, perchè si possa punire, avere 
questa particolare essenza di fatto ( §. 5. ) . Or se uno 
vuole uccidere il proprio avversario col veleno, e noti 
gli propina che zucchero, manca 1’ essenza di fatto del 
veneficio, alla quale non appartiene lo zucchero, ma 
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«n vero veleno . Qui , secondo 1’ opinion dell’ agente , 
esiste per vero dire un tentativo: ma lo Stato non pud 
punirlo, perchè non vede alcun elemento dell’ essenza di 
fatto, da lui stabilita come condizione dell’ applicazion 
della pena . 3 ) Se si concede , che la semplice intenzione 
non si può punire , e poi , pigliando ad analizzare l' a- 
zion di colui , che propinò solamente Io zucchero , si 
trova, che non esiste alcuna ingiustizia nel dare a bere 
lo zucchero, ma può soltanto presumersi , un’ ingiustizia 
nella volontà di propinare il veleno ; o bisogna , per ser- 
bar fede al principio che la soia intenzione non è pu- 
nibile , astenersi dall’ applicare ogni pena , o distrugge- ’ 
re, (piando si voglia punire, una massima capitale di 
criminale diritto. 4) L’impunità di questo tentativo ap- 
parisce anche meglio, se si pensa, che tutte le legisla- 
zioni distinguono i varj delitti secondo i mezzi , onde si 
vale l’agente, o secondo la diversa qualità delle azioni. 
Quando per esempio la legge richiede la violenza nello 
stupro violento, e nella lussuria involontaria 1’ abuso 
dello stato, in cui la fanciulla non si poteva difendere; 
bisogna bene attenersi a questi caratteri , e detcrminaro, 
da essi anche il tentativo di tali delitti. 5) La distin- 
zione ancora delle singole specie di delitti prova , che 
lutto dipende da una data qualità dei mezzi adoprati. 
Se per esempio al furto pericoloso appartiene lo scala- 
mento , ed al furto armato l’ uso dell’ armi ; gli stessi ca- 
ratteri appartengono ancora al tentativo del furto peri- 
coloso, od armato. Se questo è vero, e se la legge ri- 
chiede certi mezzi; il giudice , per applicare la pe- 
na, non si può contentare di altri, che non sicuo del- 
r indole voluta dalla legge (6). 

(6) Questo è della più grande importanza , specialmente in alcu- 
ni delitti , come per e$. nell’alto tradimento. Quando la legge non 
designa quivi azioni precisamente determinate, che constituiscono 
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L* impunità dell’ indicata specie di tentativo, sembra 
ricever conferma , se si prendono ad esaminare le conse- 
guenze, che derivano dall’opposta opinione di alcuni mo- 
derni CTi^inalisti , secondo i quali si dovrebbe al tenta- 
tivo applicare la pena, anche quando l’agente avesse scel- 
to un mezzo affatto inidoneo . 1 ) Tostochè una legge 
punisse ancora colui, che ministrò solamente lo zucche- 
ro , o che volle con mezzi simpatici uccidere l’ avversa- 
rio, dovrebbe dichiarare ad un tempo, che i delitti non 
hanno più alcuna particolare essenza di fatto . Se per 
esempio A vuole incendiare la casa del suo vicino, e 
fa a questo effetto delle orazioni , o vi applica dei ser- 
tilegj ; se B vuol carnalmeiiit abusare della sua bella 
vicina, ed a tal effetto si serve di mezzi simpatici; se 
C vuole uccidere per via d’ impreca^fioni 11 proprio av- 
versario ; questi son tre delinquenti , ognuno de’ quali 
ha scelto il mezzo della simpatia, come opportuno,^ se- 
condo la sua opinione, al delitto, che aveva preso di 
mira. Or se fosse vera l’ opinion di coloro, che qui am- 
mettono conato punibile , A dovrebbe punirsi per tenta- 
tivo prossimo d’ incendio ; B , di atii|i|^ violento ; C , 
d’omicidio. Ognuno soffrirebbe una's|w particolare, 
senza che si presentasse in alcuno l’ essenza di fatto del 
delitto, per cui sarebbe punito. Ed allora, o si vuole 
applicata una pena eguale ad A, a B, ed a C, c non 
occorre più darsi pensiero di alcuna essenza di fatto; o 
si vogliono diversamente punire secondo il delitto respet- 

r «Ito tradirne Dio, la e la tiranaide trova mezzi pericolosi 

di nuocere. Se la lefMndiMe ai avvedo di ciò, e dichiara precisa- 
mente quali azioni constitoiscono l’alto tradimealo, biso);na stare ad 
esse , e non ammetterlo , violando la massima , in altre azioni , per- 
chè vi è riotenzione, quando la legge non le ha nominate. Proce- 
dendo cosi si verrebbe a dire, che la precisa determinazion della leg- 
ge e superflua. 
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fivamente mirato, ed in lai caso si viene a dichiarare, 
che non si guarda ad una differenza obiettiva dei delit- 
ti , che si toglie di mezzo la loro particolare essenza di 
fatto, c che al principio di ogni codice bisogna scrive- 
re : • Chiunque vuol commettere un delitto, di qualsivo- 

• giia natura sieno i mezzi, che sceglie a questo effel- 

• to, è delinquente • (t). 2) Se si vuol soslcuerc 1’ opi- 
nione della penalità, bisogna indicare al giudice un cri- 
terio , a tenore del quale egli debba applicare le varie 
pene. A ha voluto incendiare, B ba voluto violente- 
mente stuprare , C ha voluto uccidere . Tutti o tre han- 
no voluto arrivare al loro fine per mezzo di orazioni . Or 
siccome non esiste alcuna differenza obiettiva , farà d' uo- 
p<i , che la legge dichiari , che la qualità dell* intenzio- 
ne dà la tratta alla bilancia : in grazia della qual te- 
si il diritto criminale perde ogni suo fermo principio. 
3) Subitochè non si vuol pii! guardare all’ idoneità ed 
att’ indole dei mezzi, si urla nelle maggiori dilBcoltà nel- 
la prova dei delittis Se nella punizione si considera la 
qualità dell’ azione , il giudice trova una facilità ; per- 
ché dall’ azione ingiusta , obiettivamente riconoscibile , 
può dedurre la malvagia intenzione , e cosi praesumere 
dolum ex re. Quando, per esempio, si sorprenda A 
nell’ atto di porre delle materie combustibili sotto il tet- 
to di paglia del vicino, o di versare il veleno arsenica- 
le nel bicchiere dell' avversario , non abbiamo bisogno di 
scoprir r intenzione Ma una tal praeeumtio doli ex re 
è inapplicabile affatto , se l’ agente scelse un mezzo del 


(7) Quando la legge richiede, per esempio, nel delitto di procu- 
rato aborto i mezzi abortivi, ed il giureconsoUo vuole ammettere il 
tentativo ancorché i medesimi non si presentino , si viene a fare 
questo ragionamento: • All’idea del procurato aborto appartiene un 
< mezzo abortivo: ma si punisce ancora colui, che non adopera al- 
• cun mezzo abortivo • . 

Tomo /. 16 
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tutto indifferente « come se volle, per esempio, uccide' 
re con gli scongiuri , o propind lo zucchero . Dove si vo- 
glia punire anche questo agente , o bisogna distruggere 
r ordinaria teorica probatoria, ediflcata sopra sicuri fon- 
damenti , la quale non fa mai dipender la pena dalla sola 
confessione, o bisogna concedere che si verrà ad ogni mo- 
do alTInipunità di questi pretesi delinquenti; perchè 
chiunque voile uccidere con gli scongiuri, o propinò lo 
zucchero , non dee che negare la propria intenzione, per 
non esser convinto-. 4) Inoltre l’opinione, che trascura 
r indole dei mezzi , sembra condurre necessariamente ad 
absurda . In fatti , per esser conseguenti , è mestieri af- 
fermare, che si debba colpire con la pena del procura- 
to aborto quella fanciulla incinta , la quale , seguitando 
il consiglio d’ un medico , che la volle rimuovere dai de- 
litto , prese ogni giorno due cuccbiajate di polvere, che 
era semplice zucchero , nella fiducia di sconciarsi, e poi 
partorì un sano bambino . Fa d’ uopo punire di furto ar- 
mato colui , che entrò nella casa con la guaina vuota ; 
di offeso onore officiale colui , che per disprezzo non fe- 
ce di cappello ad un impiegato; di corruzione colui, 
che diede ad im giudice un rotolo pieno di sabbia piut- 
tostochè di monete; di falsità colui che soppresse il te- 
stamento falso, ed ignorantemente produsse il vero, o 
in vece del peso falso si servi del vero ; di bigamia co- 
lui , che fu sposato da un servitore travestito , senza che 
lo sapesse (8) . 5 ) Manca la possibilità di distinguere il 


(8) Non A raro, che i genitori della più povera condizione, quan- 
do si ritrovano nn namero di Agli , che non possono alimentare, de- 
•iderioo che Iddio le li prenda per sé, cioè li faccia morite, e che 
lo preghino a questo effetto. In essi è rantnsus occidendi eppure 
chi potrebbe processarli come infanticidi ? E si dovrebbe poterli, ove 
nou si avesse riguardo ad alcun mezzo . 
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(enlalivo remoto dal prossimo (9) . 6 ) Si viene a negare 
quel motivo di mitigazione , ammesso da più codici, ed 
affermato da molti giureconsulti , che dipende da difetto 
nella essenza del fatto. 

Non si può non vedere in genere , che questa opir 
nione , che non ha riguardo alla idoneità dei me^i , è 
nata da una confusione del punto di vista criminale con 
quello di polizia. Quando si vuol punire colui, che nel- 
r intenzione di avvelenare propinò Io zucchero, si con- 
templa il pericolo avvenire; si teme, che l’agente, ri- 
conosciuto il suo errore , si apprenda a mezzi idonei e 
sicuri , e che compiutamente eseguisca la stia risoluzio- 
ne . Ma il pericolo avvenire non è il fondamento della pu- 
nizione. Esso richiede 1’ attiviti della polizia: ma la giu- 
stizia non permette di punire, quando non^ stata ancora 
effettivamente commessa alcuna illegalità, perchè reputa 
inconveniente il concludere la realt.ì dalla possibilità ; e 
perciò punisce solamente quando colui , che scelse la 
prima volta il mezzo inidoneo , si serve la seconda vo(- 
ta di mezzi delittuosi idonei. 

Uno de’ più ingegnosi criminalisti (10) difende la pu- 
nizione nell'uso di mezzi inidonei, dicendo, che è un' in- 
conseguenza il non voler porre da una parte in compu- 
to il caso, che produsse un’offesa, e il volere dell’al- 
tra parte ascrivere a merito il caso, che impedì l’offe- 
sa : c crede , che la sua opinione sia già riconosciuta an- 
che dalle leggi, che puniscono 1’ alto tradimento, an- 

(9') si richiede pel conato protsimo, che l' agente fosse occupato 
di quell’atto, per cui il delitto poteva esser portato immediatamente 
ad eITctIo ; e pel conato remoto si richiedono delle preparazioni al de- 
litto . Ma chi propinò zucchero , in luogo di veleno , dovrà chiamarsi 
responsabile di conato prossimo , o dì remoto? Niuna delle due ideo 
conviene al caso. 

(IO) Tittmann Progetto di un codice penale pel regno di Sas- 
sonia, nei molivi pag. Ì7. 
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corchè non abbia prodotto alcuna rivoluzione dello Stalo. 

Ma quando uno si riporta al caso, si deve affer- 
mare, che esso esercita sempre influenza sopra la puni- 
zione . 11 caso , ad onta della volontà decisa a malfare , 
libera sovente il malvag'io dalla pena: quando, per esem- 
pio , il risoluto di uccidere non trova il nemico , che 
vuol mettere a morte ; quando il risoluto di rubare non 
trova dauaro; quando una pioggia impetuosa impedisce 
di portare a fine la sua intenzione al risoluto d’incen- 
diare . Si computa il caso , per quanto dipende dal me- 
dico , in cui s’ avvenne il ferito j per quanto dalla som- 
ma, involata dal ladro; per quanto dalle parole vee- 
menti, onde alcuno fu tanto eccitato all’ira, che fece 
• di più di quel che volea. Non si fa che confessare, che 

/ il caso rappresenta una gran parte nel diritto criminale, 

•* V 

in favore, e in aggravio. 

Sebbene un altro stimato criminalista rammenti, che, 
guardando all’idoneità dei mezzi si dimentica (11), che 
nel giudizio di un caso concreto non si tratta di una penali- 
tà astratta, ma della penalità di un determinato subietto ; 
sembra all’ incontro doversi affermare , che l’ azione puni- 
bile vuol esser tale in sè , senza riguardo al suo autore , 
purché concorra l’imputabilità. Del resto Kenhe pure 
si dichiara per l’impunità del tentativo, quando furono 
usati mezzi inidonei (12) , mentre un altro scrittore nella 
sua eccellente opera sopra il conato, ammette nel detto 
caso r impunità con qualche distinzione (13). 

(11) Hcnke Compendio della scienza del diritto penale %. 49. 

(13) Contribuzioni alla legislazion criminale pag. 180, dove dice, 
‘ che, quando non esiste connessione causale fra un’azione ed un de- 

terminato delitto, manca alTalto ciò, che potrebbe autorizzare ad ain- 
mellere un’ intenzione contraria al diritto. 

(13) Cropp nel Cotnm. de praec. circa p. 43. distin- 

gue, se per es. nno volesse occidere un altro per via di scongiuri, a 
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Contro la sostenuta Impunità sembra cbe non possa 
nascere un' obiezione dal considerare il delitto di fai* 
8ità. Colui, per esempio, che radendo cancella qualche 
cosa in un documento , o contraffa il nome altrui in un 
modo si goffo, che la falsità si discopre al primo colpo 
d’occhio, dee forse andare impunito, perchè ha scelto 
un mezzo inidoneo? La risposta affermativa esimerebbe 
dalla pena tutti i delinquenti sciocchi, e farebbe puoi* 
Tr'solamente gli accorti : ma ia ragione , per cui nel fal- 
so è punibile chiunque ha malvagiamente cassato , quel- 
la si è , che l' azione del falso consiste in ogni fatto , cho 
disfigura la verità . Chiunque malvagiamente cassa è tan- 
to falsario, quanto è ladro colui, che ruba cosi goffa- 
mente da farsi sorprendere con la roba furtiva in mano. 
Di pid r azion di coini , che cassa , o che contraffà una 
firma, è gii di per sé non equivoca, e tale, che il de- 
linquente non può negare, rispetto ad essa, ii suo dolo : 
ed apparisce ancora un mezzo idoneo in sè stesso, come 
quello , che poteva ingannare un uomo meno diligente , 
o meno esercitato. Va solamente impunita quell’ azione, 
dalla quale il delitto mirato non può nascer mai in ve- 
runa circostanza : e perciò dai mezzi inidonei impuniti 
bisogna ben separare i meramente insufficienti , i quali , 
benché idonei in sè stessi, pure non possono produrre 

t 

le ano, che volesse levar dal mondo il proprio nemico per via di ve- 
leno , gli desse dello zucchero, credendolo veleno. Nel primo caso 
ammette l’impunità , « quum re quidem nullum damnum nec in- 
tellectuale appareat; quare judex,qui huic rei aucioritatem tuarn 
accommodare vellet, nimjam id ageret, ut legum lanclitatem reve- 
rentiamque salvar faceret, sed ut ipsum, cuius gravitatem severita- 
temque suspieere et revereri deberent , levem et ineptum , quum 
ad ludicra et futilia deseenderit, haberent » . Nel secondo caso non 
ammette l’ impunità , i quum tane timendum sit, ne , errore co- 
gnito, denuo facinus, quod speetabat, aggrediatur • . Dunque sola- 
mente il timor del futuro dorrebbe giustiQrare la pena. 
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il successo in concreto. Questi ultimi atti sono sempre 
punibili , perchè si presenta in essi il carattere, riconu- 
nosciuto tome ingiusto dalla legge, ma vi si accompa- 
gnano delle circostanze, che impediscono la consumazion 
del delitto (14). 

§• lo- 
casi di tentativo impunito — 4) per mancanza dell’ obietto 
deir offeta . 

Ha luogo del pari un tentativo impunito, quando 
r obietto , sul quale il delitto debb’ esser commesso, se- 
condo la sua idea legale, non è di quell’ indole, che 
dalla sua essenza di fatto è richiesta. Questo è il caso 
dì colui, che vuole uccidere il proprio avversario, che 
era già morto senza saputa di chi è risoluto di toglier- 
gli la vita; di colui, che vuol rubare, e piglia casual- 
mente la cosa propria; di quel marito, che crede di 
giacer con la donna altrui , e si trova con la sua . lu 
questi tre casi non esiste tentativo punibile d’omicìdio, 
di furto, di adulterio. La verità di questa aifermazioue 
apparisce , quando si riflette 1 ) che secondo ogni sisle- 

(14) Se ODO , per esempio, vuoi propinare il Teleno,e prende del 
vero ed elTeUivo veleno, ma mescola con esso qualche materia, che 
senza sua saputa gli toglie tutta l’ etUcacia; se un altro pone igno- 
rantemeute delle materie combustibili in un luogo della fabbrica, do- 
ve cadono in un recipiente pieno d'acqua; questi due agenti non si 
possono confonder con quello , che diede zucchero in vere di vele- 
no, nè con quello, che volle uccidere con le imprecazioni. Anzi l' u- 
no debb’ esser colpito con la pena del veneficio tentato, l'altro ctqi 
queUa deU'iucendio tentato; perchè in amendue le fattispecie si pre- 
senta l'idea legale, ed il carattere ingiusto, e per produrre gli effet- 
ti mancò qualche cosa , in quanto che il caso, che non fece che 'ac • 
coropagnarsi ad un’ingiustizia effettiva ed esterna, impedì la consu- 
luaziouo . 
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ma di criminale diritto, tutti i deiitti ai distinguono e 
si graduano a tenore dei diritti , cbe ne rimangono mi- 
nacciati ed offesi . Perchè dunque uno si renda debitore 
di omicidio, conviene, che abbia un obietto, contro il 
quale sia diretto 11 suo delitto: e questo obietto deve 
avere il diritto, all’offesa del quale si dirige il delitto; 
perchè non si pud» fendere se non che ciò che è obiet- 
to dell’offesa, e (Mr perciò può essere offeso. Ora chi 
trafigge un cadaveri , eseguisce un’ azione , che oramai 
manca d’ obietto , e non minaccia neppur l’ altrui dirit- 
to alla vita, perché il cadavere non ha più vita; onde 
non si può mai dire, che egli ha tentato di uccidere, e 
che sia stato pericoloso al diritto alla vita di A , perchè 
A era già morto. E come non si può violare 1’ onore 
di un infame , cosi non si commette tentativo di adulte- 
rio da colui cbe giace con la 6ua propria moglie. Quindi 
o bisogna non considerare la violazion dei diritti nella 
graduazion dei delitti , o bisogna riconoscere la impuni- 
tà del tentativo , che è diretto contro, un diritto non esi- 
stente . 2 ) Inoltre vale qui la massima , cbe lo Stato pu- 
nisce solamente 1’ ingiustizia effettivamente commessa, 
ed esternamente riconoscibile, la cui esistenza non può 
ritrovarsi uell' azione d’ un uomo , che trafigge un cada- 
vere , specialmente se 3 ) non si dimentica , che la sola 
intenzione non dee punirsi , b che l’ azione medesima del 
trafiggere un cadavere , e dell’ involare la cosa propria, 
è nei rispetti giuridici affatto Indifferente . Dove si vo- 
lesse in simil caso punire per tentativo di omicidio, fa- 
rebbe mestieri argomentare «osi ; A ba trafitto il morto 
B, con che non ha commesso alcun delitto: ma egli ha 
voluto uccider B , cui riputò vivente ; dunque si puni- 
sce. Se si Mnchiude in tal modo, si viene a punire la 
semplice ' infeèniElone , e 4) si sovverte la intiera dottri- 
na della essenza di fatto . Per )a essenza di fatto di ogni 
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delitto le leggi esigono propij caratteri, ed obietti ée- 
terminati : pel furto , a ragion d’ esempio , la cosa al- 
trui ; per 1’ omicidio , la persona vivente . Ma se si pu- 
nisce dì tentativo {firossimo ancora chi vuole uccidere la 
persona già morta , o ruba la cosa propria , si stabilisce 
una doppia essenza di fatto , e bisogna dire : « all’ es- 
senza di fatto dell’ omicidio appartiene un uomo viven- 
te , ma all’ essenza di fatto del tentativo d’ omicidio ap- 
partiene anche un corpo privo di vita: e cosi nella es- 
senza di fatto dell’adulterio fa d’uopo contare anche la 
propria moglie • . 5 ) Di più se si volesse negare l’ impu- 
nità , bisognerebbe affermare , per esser conseguenti , lo 
più ridicole cose . Farebbe d’ uopo incolpare di tentati- 
vo di procurato aborto colui , che avesse dato un mezzo 
abortivo ad una fanciulla , eh’ ei credeva incinta , men- 
tre non era ; di lesione cotpurale colui , che colpisse un 
altro in un braccio artificiale di legno; di plagio colui, 
che vuole ingaggiare per marinajo un uomo, che è già 
marinaio , senza che 1’ agente lo sappia ; bisognerebbe 
punire d’incesto tentato colui, che vuole aver commer- 
cio con una sua parente, e nelle tenebre si accosta ad 
una fante di bordello. Si dovrebbe parlare di tentata 
diffamazione, quando A dà del ladro a B, e poi si tro- 
va, che B era effettivamente un ladro; si dovrebbe chia- 
mare un falsario C , che si spacciò per un parente , quan- 
do si scopre in seguito, che egli è realmente parente; 
si dovrebbe ammettere un tentativo di bigamia in D, che 
sposa una donna , credendo di aver viva la prima moglie, 
quando poscia si prova, che la sua prima moglie era 
morta gran tempo prima che sposasse la seconda ; si do- 
vrebbe punire E di resistenza ali’ autorità , perchè si ò 
difeso contro una persona , che si era falsamente spac- 
ciata per autorità. 6) Ammettendo in questo senso il 
tentativo punibile, si cade nella conlradizione notala di 
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sopra al §. 9. num. 6, rispotto al moUvo di mitigazio' 
ne, nascente da essenza di fatto difettosa: e 7) si di- 
struggono i principj fondamentali della prova. In vano 
qui cercherebbe il giudice di risalire all’ intenzione da 
un’ ingiustizia obiettivamente riconoscibile ; perchè in 
si fatti casi l’azione, che si presenta, è giuridicamente 
indiflérente . Chiunque, iutenzionato di commettere un 
adulterio , è colto con la propria moglie , non ha certa- 
mente la praesumtio doli contro di sé . Chiunque piglia 
la cosa propria, ha la presunzione a prò suo, se dice: 
• io posso prendere la cosa mia • . Se un tale individuo 
non vuol confessare, sparisce ogni possibilità di convin- 
cerlo : e , se uno si vuol fondar solamente sulla confessio- 
ne, si pone 8) in contradizione coi principj della pro- 
va dell’ essenza di fatto per mezzo della confessione. Men- 
tra secondo la maggior parte delle legfslazioni si dee so- 
stenere, che mediante la semplice confessione la essen- 
za di fatto non si pud dimostrare, nel caso per altro, 
in cui uno abbia , per esempio , voluto uccidere un mor- 
to , bisogna riconoscere la sola confessione , come mezzo 
di prova ; perchè qui l’ ingiustizia sta meramente ncl- 
r intenzione, la quale non è possibile che si provi, se 
l’accusato non vuol confessare. Anche la penalità del- 
r indicato tentativo, sostenuta dagli scrittori, nasce dal- 
la confusione del punto di vista di polizia , con quello 
criminale. Si riconosce il pericolo creato dall’agente, e 
si punisce per timore . ^ ’ 

Finalmente anche f^tinzioni (15), che si son 

(IS)Cropp nel Comm, d« praecept. circa eonatum pag. 57. di- 
stingue nell'adulterio, che uno prenda di mira, accostandosi per er- 
rore alla sna propria moglie, se quella Sempronia con la quale A 
voleva adulterare, non era affatto in natura rerum, o se una tal 
Sempronia olii nupta, et honetta realmente vìveva. Nel primo caso 
non riconosce adulterio punibile: nel secondo ammette la pena, lo 
penso, che si possa mollo heue fare a meno di questa distinzione. 
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fatte in questi casi, non si possono giustificare: e sola- 
niente la impunità assoluta , accanto alla quale bensì pud 
benissimo stare T attività della polizia , corrisponde alla 
natura della giustizia penale. 

II. 

Coii di tentalivo impunito — 5 ) per demtenza volontaria . 

« 

Si presentano ancora dei casi, nei quali il delin- 
quente risoluto ha già intrapreso delle azioni esterne per 
commettere il suo delitto , ma nell’ ultimo istante , pri- 
ma che r azione arrivi al suo fine , desiste volontaria- 
mente dall’opera, senza esser mosso da ostacoli esterni. 
Si è mollo disputato sopra l’impunità di questo tentati- 
vo, e si è cercalo di sostenerla con leggi romane (16), 
con un passo della Carolina (17) e con principj giurìdi- 
ci . Ma è già stato sufficientemente dimostrato, che le leg- 
gi romane non si possono addurre in questa prova (18) 
e tutti i criminalisti non riconoscono , che la Carolina 
dimostri la piena impunità. Se per altro il caso si con- 
sidera secondo i principj del dritto, i caratteri del ten- 
tativo, e le condizioni giuridiche della penalità; non si 
può giuridicamente dedurre questa impunità . Quegli che 
con malvagia intenzione ha intrapreso atti idonei al suo 
scopo , per esempio ha già propinato il nappo avvele- 
nato , brandito il pugnale , collocato le materie combu- 
stibili, ma in tempo ancora utile strappa il nappo av- 

(16) L. 1. $. 3. D. Quod quitqu» jurit ■ — L. 11. D. dt in jut vo- 
•ando — L. 3. D. de hit qui notantur. 

(17) art. 178. 

(18) V. Kleinschrod Sviluppo sisteniatico, parte I. pag. 94. — 
Tit tmann Compendio della scienia del diritto penale, parte I. pag. 
371. — Cropp Comm. de praec. circa conalum, pag. 73. 
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Ypinnato dalla bocca del nemico, getta via il pugnale, 
spegno le materie combustibili , ha già eseguito tali azio- 
ni , la cui ingiustizia non è equivoca . In lui si ritro- 
vano tutti i caratteri del tentativo punibile, i quali ri- 
chiedon la pena degli atti già posti in essere , come 
quelli che portano in sé il contrassegno dell^ ingiustizia. 
1 principj al contrario della politica criminale possono 
beo persuadere una legislazione (19) a decretare 1’ im- 
punità nel tentativo , che non giunse a termiue per pen- 
timento ; perchi^ la medesima è un forte impulso per l’ a- 
gente ad obbedire in tempo utile alle voci della coscien- 
za. Per ottenere il vantaggio, che il malfattore talvol- 
ta ritorni indietro per la via del delitto, che questo 
rimanga incompiuto, e quindi per ragioni puramente po- 
litiche , pud una legislazione penale promettere 1’ impu- 
nità in simili casi (20). 

1 motivi , per cui uno interrompe il suo intraprendi- 
mento , possono esser diversi. Talora la desistenza è sola- 
mente un atto di libera volontà, talora un istantaneo mo- 
vimento delia coscienza, o la compassione dell’ obietto del 
delitto , 0 il titnor della pena trattiene l’ agente , che va 
non ostante impunito. Nel caso di desistenza per l’ultima 
ragione, sono stati promossi dei dubbj : ma la giusta osser- 


(10) Il diritto provinciale prussiano, parte li. tit XX. S- 43. dispo- 
ne, che in questo caso l'agente possa far valere le sue ragioni per la 
graria — Il codice anstriaco riconosce l’ impuniti — ed anche più 
chiaramente la stabilisce il codice di Baviera all' art. 58. 

Assai bene dice Feuerbach neila critica del progetto di 
Kleiuschrod, parie II, pag. 103. s Se lo Stato non lascia impuni- 
> lo 1’ uomo, che si pente del fatto intrapreso, lo costringe in certo 
» modo a consumare il delitto; perchè l’infelice, che si lasciò tra- 
■ scinare ad un tentativo, già sa, che nulla di grande può guada- 
• gu.are col pentimento, c che, consumando il fatto , non va incon- 
s ti'o ad al. aua |i«rUila signilìcaute . 
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vazione di Feuerbach (21), che la potestà punitricd 
sarebbe in contradizion seco stessa, se volesse punir quel- 
lo , che distolto dal timore di lei ha desistito dal fat- 
to , atterra le obiezioni . Quando poi all’ opposto il de- 
linquente si è astenuto dal consumare a motivo d’ incon- 
tri, o di ostacoli esterni, indipendenti dalla sua volon- 
tà, non si può ammettere, che vada impunito. Di piò 
r.impunità non ha luogo, se il delinquente non consu- 
ma r azione per questa volta , ed ha H proposito di rin- 
novarla in più favorevoli circostanze (22) . Ma se 1* ulti- 
ma azione terminatrice non è pienamente compita, e so- 
lamente un passo è ancora escogitabile, è indifferente, 
che il malfattore fosse colto dal pentimento nel conato 
remoto o nel prossimo ; perchè una distinzione di questa 
fatta non rimarrebbe giustificata dalla ragione dell’ im- 
punità. Solamente si rileva la necessità di separare le 
diverse specie di delitti . In quelli , che si terminano 
8empliceiB|i|j|lt(^con un’ azione , e che per la loro idèa 
•Mando la Mfge non richiedono alcun effetto , nè alca^ 
na conseguenza, una volta che l’ azione è finita , il pen- 
timento non può produrre 1’ impunità (23) , sebbene 
sott’ altro riguardo comparisca qual motivo di mitiga- 
zione (24) . 

(21) 1. c. pag. 105-4. 

f22) La prova di questo pdnto sarà per vero dire difficile, e può 
venire molto raramente in applicazione. 

(22) U ladro restituisce la cosa rubata, o il rapitore volontaria- 
mente riporta intatta la donzella rapita. 

(24) Per esempio nell’ incendio , secondo l’ art. 253. del codice 
penale di Baviera. 
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DUI» PUNTO, ON^E COMINCIA LA PENALITÀ’ DEL CONATO A 
DELINQUEBE ( DISSERTAZIONE DI «ITrESMilBB , ESTRAT* 
TA DAL TOM. II , PASC. 4. DEL NUOVO ARCHIVIO DI DI- 
RITTO CRIMINALE ) . 


Hai primo pensiero del delitto sino all’ effettiva 
esecuzione di esso ritrovansi tante graduazioni interme- 
die, che non sembra inutile ricercare, in qual punto il 
conato cominci ad esser punibile . 1 ) Primieramante si 
distingue un intervallo , in cui uno racchilide in sè stes- 
•«60 il pensiero , od anche la risoluzion di delinquere , sen- 
za per altro manifestarla : 2 ) un altro successivo , in cui 
il delinquente risoluto manifesta il suo proposito, ma 
solamente per via di parole ; per esempio con minacele, 
o per mezzo di comunicazioni a qualche suo confidente t 
3 ) uno posteriore , in cui accade una preparazione, me- 
diante r acquisto dei mezzi , necessarj all’ esecuzion del 
delitto j per esempio , si compra il veleno , la pistola ec. 

4) Già in possesso di si fatti stromenti l’agente risolu- 
to immagina il piano esatto della esecuzione delittuosa, 
e ne cerca l’ occasione . Poscia 5 ) provveduto dei detti <' 
stromenti afferra l' occasione spiata , e fermamente deci- 
so si mette nella posizione, in cui può dar comincia- 
mento oramai all’ aziun principale, che constituisce il 
delitto; per esempio entra di soppiatto, col veleno in 
dosso , nella cucina del suo nimico, ad effetto di stem- 
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pprare la polvere micidiale nelle vivande di lui. 6) Col 
favore dell’ occasione , si vale dei mezzi portati , trae 
profitto dalla sua posizione , ed incomincia l’ atto , per 
cui il delitto debb’ esser condotto ad effetto ; versa, per 
esempio , il veleno nella bevanda , destinata al nimico : 
e 7 ) termina la sua azione delittuosa in quel modo, che 
le leggi richiedono , perchè comparisca un delitto ; per 
esempio propina la bevanda avvelenata al nimico. An- 
che da questo momento dell’ azione terminata sino all’ ef- 
fettiva consumazione nel senso della legge , sono esco- 
gitabili altre graduazioni : ma il farne ricerca non è 
necessario per rispondere alla proposta domanda ; perchè 
il dubbio si può presentar solamente nei primi gradi . 

Per quanto questi gradi sembrino molti, si possono 
per altro ridurre con attenta considerazione a tre princi- 
pali intervalli. 

1. Il primo è quello , ih cui il delinquente gii riso- 
luto non ha ancora manifestato la propria risoluzione per 
mezzo di atti . Che egli , sino a che racchiude in sé stes-» 
so il semplice pensiero delittuoso , non sia punibile , è 
più evidente di quel che abbisogni dell’ opera della pro- 
va . Ma che egli di più non sia punibile neppure a mo- 
tivo di manifestazioni meramente verbali, come, per esem- 
pio, di minaccie, fu già dimostrato nella mia preceden- 
te contribuzione alla dottrina del conato a delinquere. 
II. Nel secondo intervallo il delinquente già risoluto 
si premunisce, per ogni caso possibile, degli stromen- 
ti necessarj all’ esecuzione del suo delitto , o spia l’ oc- 
casione di recarlo ad effetto , e fa gli apperecchi neces- 
sarj a porre in opera il piano delittuoso: in una parola 
egli si prepara , nel più largo senso, all’ esecuzione . III. 
Nel terzo intervallo il delinquente già risoluto, e premu- 
nito, dà vita ad azioni, che sono dirette all’effettiva ap- 
plicazione dei mezzi già preparati per la esecuzion del 
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delilto ; per lo che rgU entra in quello spazio di tempo, 
nel quale tutte le azioni, che appartengono all’ esecuzio- 
ne delittuosa , non si debbono oramai riguardare , che sic- 
come una continuiti. Allora egli mostra la serietà e la 
fermezza della sua risoluzione , dirigendo i fatti apparec- 
chi all’obietto, su cui vuol delinquere , ed intraprenden- 
do le azioni , che sono col delitto immediatamente con- 
nesse . 

Anche le azioni osservate nel secondo intervallo (per 
esempio la compra del veleno) si possono chiamar ten- 
tativi ; chè sul nome non vogliamo aprir controversia : 
ma questo si deve afferinare , che mediante le sole azioni 
del terzo grado il tentativo può sottoporsi , cqme punibi- 
le , ad una legge criminale . 1 ) Siccome il tentativo può 
esser punito solamente allorché vi si ritrova il carattere 
della violazion della legge (1); cosi la legge non può con- 
siderai^i violata fintantoché non sia stata almeno incomin- 
ciata l’azione, che é proibita, come delitto, per la qua-f 
le il delinquente si aggira nel fatto propriamente minac- 
ciato di pena. Quegli soltanto, che è proceduto tant’ ol- 
tre da trovarsi nella posizione , in cui può venire incon- 
tanente attuato il delitto, senza che debba oramai più 
prorompere , od abbia mestieri di nuova preparazione, ha 
veramente violato col fatto la legge. Imperocché la leg- 
ge penale considera tutte le azioni dal momento, in cui 
r agente sta con delittuosa risoluzione in faccia all’ obiet- 
to oifendibile, e si é già tanto inoltrato, che applica di 
già i mezzi preparati , o dà loro la direzione necessaria 
all’ esecuzione , come ad una continuità di atti , che com- 
piscono congiuntamente il delitto . Chi dunque incomin- 
cia anche solamente la prima di queste azioni, incomincia 

(1) V. la preced. contribazione alla dottrina dei conato a delia, 
quere . 
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Cui fatto il delitto , e si rende colpevole di violazione di 
leg^e.2)A quello, che si è già inoltrato cosi, quadra an> 
cora il carattere dell’ azione, esternamente ed indubitabil- 
mente riconoscibile, come delitto : e quindi l’ agente , con- 
tro il quale sta il dolut ex re, non può negare il fatto de- 
littuoso: come, per esempio, chi si pone in agguato in 
una casa con una pistola a cane alzato ; chi ammassa ac- 
canto ad una capanna materie combustibili . 3 ) Solamen- 
te quando l’agente intraprende st fatte azioni, dimostra 
la serietà e la fermezza della sua risoluzione . In tutte le 
preparazioni precedenti , per esempio nella compra del 
pugnale , la passione , tuttora coperta di tenebre , offre 
le sole apparenze di risoluzione, e la preparazione ha 
luogo , o come sequela di una rapida effervescenza , o so- 
lo eventualmente, o senza connessione immediata con un 
delitto determinato; avvegnaché la provvista di si falli 
stromenti non solo si faccia da chi vuol delinquere, ma 
ancora da altri con intenzione giuridica . Laonde viole- 
rebbe i dettami della buona psicologia chi dalla compra 
del veleno, o di altri mezzi atti a delinquere, volesse 
concludere l’esistenza di una ferma risoluzione delittuo- 
sa: la quale al contrario si presenta chi<iramente , allor- 
rhè uno, già provveduto di mezzi delittuosi, si colloca 
nella posizione richiesta a metterli in opera , e ad effet- 
tuare immediatamente il delitto . Egli mostra allora di 
essere in atto di applicare compiutamente il suo piano: 
mediante il passo, che ha fallo, varcando il limitare, 
che separa il giusto dall’ ingiusto , gli vien tagliata la 
via del ritorno; in virtù della posizione, in cui si è col- 
locato , egli ò spinto potentemente , secondo l’ esperien- 
ze psicologiche, a continuare il delitto. 

Quindi fa d’uopo affermare, che il tentativo di un 
delitto principia ad esser punibile , quando l’ agente in- 
traprende quelle azioni , che sono dirette all’ applicazio- 
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f ne dei mezzi , destinati ad eseguire il deliberato de- 
litto : mediante le quali egii 1 ) o incomincia soltanto 
a servirsi cfrctlivanienle de’ medesimi , o 2 ) si colle- 
ra in quella posizione , in cui può meglio cavar pro- 
iìtto (la essi per Icnninare il delitto, o per intrapren- 
dere r alto principale , che lo constituisce . Tutti i 
tentativi precedenti , per esempio la provvista dei ma- 
teriali , le anteriori informazioni raccolte intorno al- 
r occasione ed al modo di eseguire il delitto , posso- 
no assoggettare l’ agente, come pericoloso, alla sorve- 
glianza della polizia, ma non mai sottoporlo aduna pu- 
nizion criminale. A tenore di ciò chi compra la pisto- 
la, e comprata rassetta e la carica, non si rende col- 
pevole di tentativo punibile d’ omicidio , ma bensì tosto- 
cIk* con la pistola caricata si apposta nel luogo, che ha 
.scelto ad eseguire il delitto. Non esiste conato punibile 
di procurato aborto , allorché la fanciulla incinta si com- 
pra il mezzo idoneo a farla sconciare: ma bensì tostochè 
lo stempera in una bevanda, e si apparecchia ad usar- 
ne . Chiunque vuol violentare una donna , finché cerca 
d’ impararla a conoscere, e di avvicinarsele, non è pu- 
nibile ; ma lo diviene appena le manifesta la sua preten- 
sione, la minaccia, o l’assale. Chiunque si compra la 
fune, o la scala per rubare, e spia nella casa 1’ occa- 
sione a ciò più opportuna , non commette conato puni- 
bile di furto : ma bensì , tostochè va con quegli stromen- 
ti alla casa , o vi appoggia la scala . Chiunque con l’ in- 
tenzione d’ incendiare si provvede di materie combusti- 
bili , non 6 punibile: ma lo diventa, appena si accosta ^ 
con esse al luogo destinato all’ incendio. Chiunque si 
fornisce dei mezzi, alti ad alterare il vino in una guisa 
fraudolenta, non soffre pena: la quale colpisce colui, 
che incomincia la mistione . Chiunque sì procura un 
temperino, per radere un’ obbligazione di debito, non è 
Tomo /. ’ 
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responsabile ancora di conato di falso : ma incorre nella 
pena di esso'^ appena incomincia • la deliberata altera- 
zione . 

Si rileva la falsità della contraria opinione , se si 
esamina : 1 ) che tutte le azioni anteriori sono giuridi- 
camente indifferenti e lecite , onde niun rimprovero d’ in- 
giustizia può colpire l’ agente , ancorché sorpreso in fla- 
granti . Come si potrebbe , a ragion d’ esempio , censu- 
rare chi compra una pistola, o una fune? 2) Tutte le 
azioni di questa fatta non possono riportarsi sotto alla leg- 
ge penale, la quale non apparisce per alcun modo vio- 
lata da esse . Non essendo che remotissimamente connes- 
se col delitto, per mezzo di una intenzione, che non 
racchiude nemmeno in sé i caratteri del malvagio pro- 
posito veramente formato , non appartengono alla serie 
di quelle azioni ,. che nella loro coutinuazione constitui- 
scono il delitto. Or la compra della pistola non è anco- 
ra principio di un delitto . 3 ) Volendo perciò punire si- 
mili azioni, si punisce la sola intenzione, ed anche que- 
sta in modo ingiusto; perchè l’intenzione collegata con 
r intraprendimento di esse è molto lontana dal proposi- 
to delittuoso , che si presenta come effetto d’ una ferma 
e matura risoluzione. Tatti gli errori , che sono stati cen- 
surati in altro luogo (2) , si riaffacciano anche qui . 4 ) 
Ma se si vuole stabilire la penalità di queste azioni, non 
si trova affatto alcun punto, che esattamente decida, on- 
de debba la medesima incominciare. Da questa mancan- 
za di principio provengono le infruttuose e spesso ridi- 
cole fatiche dei giudici nel ricercare si fatto punto di 
partenza ; di qui le decisioni stranamente arbitrarie . Dee, 
per esempio, punirsi colui, che si pone in tasca il dana- 
ro, per comprare il veleno; o che solamente entra net- 
ta) U c. 
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la farmacin per provvedersene ; o che Io ha già richie- 
slo ; o che ha conchiiiso il contratto; o che si è già por- 
' lata a casa la sostanza micidiale? 5 ) La preparazione 
dell' arme pud considerarsi come tentativo di quattro di- 
V versi delitti . La compra d’ una pistola può esser diretta 
all’ omicidio, al ferimento, al furto armato, od alla ra> 
pina. Ma 6) tutti questi cosi detti preparativi sono inni- 
Ire tanto lontani dall’ esecuzione di un delitto, che, psi< 
cologicamciite considerali, non si possono riguardare co- 
me segni sicuri di una ferma risoluzion di delinquere . 
Chiunque conosce l’animo umano, sa bene, quanto spes- 
so vi nascano certe rapide effervescenze; come anche 
r uomo il più generoso si abbandoni talora a suggestio- 
ni malvagie, sotto l’influsso delle quali, pigliando colo- 
re in quella specie d’ebbrezza il desio del delitto, in- 
traprende qualche azione , che potrebbe servire all’ ese- 
cuzione di esso , senza che egli per questo lo porli ad 
effetto. Sopravviene 1' ora di tentare, ed il comprato 
slromento è posto da parte. Quante volte alcuno, fie- 
ramente irritato dal proprio nimico, ha comprato in quel 
primo bollore le armi , per venire a duello , e poi cal- 
mato non ha più pensato il giorno appresso ad usarle ? 

Or si vuol dimostrare , che la massima finqui soste- 
nuta è pienamente conforme alle leggi , che servono di 
fondamento al diritto comune . 

A. Diritto Romano. 

Sebbene sia certo, che i Romani nel loro sistemi 

A 

penale principalmente riguardino al danno intellettuale, 
prodotto dal delitto, e rilevino eminentemente l’ingiu- 
sta risoluzione , onde il loro diritto penale è men fab- 
bricalo sopra il successo, che sopra la qualità della cat- 
tiva intenzione; pur si può dimostrare, che non per- 
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utéttooo ràpplicazion di una pena, prima che la calliva 
volontà sì sia indubitatamente maniftctata per mezzo di 
azioni esterne nel senso accennato di sopra . Diversi fram- 
menti riconoscono 1’ immunità della malvagia intenzio- 
ne (3). Mentre le leggi precisamente richiedono il fatto 
esterno per Tapplicazion della pena (^, distinguono 
ancora acutamente la semplice intenzione ^gli atti ester- 
ni (5) , ed assegnano esattameniè il grado della- penali- 
tà. Cosi parlano di pena solamente in colui, che ha 
intrapreso il delitto - aggreuus fuerit - (6): dove , secondo 
‘tutto l’insieme della frase, V aggredì non si può inten- 
dere , che di colui , che ha già intrapreso l’ azione, mi- 
nacciata di ^na legale . Anche gli esempj , che le leg- 
gi riportano di alcuni delitti, dimostrano, che può es- 
ser punito soltanto chi «già si ritrova nella situazione, 
che immediatamente appartiene alla commission del de- 
come quello, che nella delittuosa intenzione di 
è già armato di pugnale , e che , secondo lut- 
to l’insieme di questo passo (7), nel luog<^rascelto per 
delinquere va attorno di soppiatto insidiawlo alla sua 
Arittima.; o come quello, che, per usare violenza, dà 
principio ad azioni , che s’ intraprendoho solamente nel 
sito , in cui si deve eseguire il delitto (8) . Persino 1’ al- 
legazione dei modi, coi quaH si commette il segnalalo 
crimen majestatis, dimostra 4 ^^|he sempre si richiesero atti 
esterni, che stessero in connessione immediata col de- 
litto (9) . Che se alcune leggi fanno sorgere dei dubbj ; 


(3) 1. 18. D. de poenit — L. 1. S- 19. D. de furtU — L. 21. S 7. 
D. eod. 

(4) L. 53. D. de verb. tign. 

. (5) L. H5, D. de verb. tign, 

(G) L. 6. Cod. de dioert. reieript, 

(7) L. 3. pr. D. ad Leg. Corn. de sic. 

(8) L. 3. 1, — L. 2. — L.41..5, 2. D. ad L. Jut. de vi pubi, 

W L. 1. S. 1. D. ad L. Jul. 3IaJ, 
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questi svaniscono , subitochò si faccia una pili diligente 
considerazione . 

1) Che la L. 14. D. ad L. Corn. de sic. -in mahficiit 
voluntae spectatur, non exitus - non si possa intendere del> 

^ la punizione del semplice proposito, lo ha modcrnamun- 
te dimostrato lo tanta evidenza Cropp (10), che ogni 
altra dichiarazfone sarebbe superflua . 2 ) Sebbene paia, 
che la L. 16. D. de poenis punisca dieta et comilia, que- 
sto passo è anzi una prova del principio , stabilito di 
sopra,- perocché ivi si distinguono esattamente le classi fv 
speciali dei delitti , ciascuna delle quali ha la sua pro- 
pria essenza di fatto , e si commette con certi mezzi : ivi 
si riconosce che i facta sono per regola punibili, come 
* delitti; che in altri casi bastano anche i dieta, per esem- 
pio nelle ingiurie, il che si comprende di leggieri; cln^ 
i comilia , i quali constituiscono |dcuni delitti , anziché 
semplici intenzioni , sono atti esterni , nei quali , 
to ai delitti, che la legge nomina, è riposto un InMf- 
lerc crimiltjl^: come per esempio, nella congiura, ~e net 
suggerimento a delinquere, per cui uno vien |||Unito qua- 
le autore intellettuale . 3 ) Se la L. 1. D. de extraordJ 
crim. sembra punir solamente propter voluntatem ; a ) la 
parola voluntas equivale alla parola dolut, ed il passo 
citato dichiara , che ha luogo la pena , perchè v’è il </o- 
lus\ ma b) non indica nullj- rispetto al grado, sino al 
quale debb* esser giunto l’agente: c) contiene, benché 
^ solamente in generale, il principio, che il tentativo è 
punito in questo delitto, senza indicare il grado del tcn-, 
tativo medesima. QAotunque 4 ) la semplice compra del 
veleno sembri, seeoado'il diritto romano (tt), meritarb 


(10) Comraent. de praecopll 

pag. 64. et »eq. . ^ 

(11) L. 1. ». aé L. Pomp. de parrieid. 
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una pena ; apparisce per altro , che l’ agente , delia cui 
punizione si tratta, deve aver tentato di propinare il 
veleno, avvegnaché le parole' "guamei* non polwrit dare 
permeltano. d^ iuÉerire» che egli cercasse di usar T occa- 
sione, e che! non gli riuscisse. 5) Sebbene secondo un 
altro passo (12) sieno P^PiU anche quelti , che tentino 
solamente di cacciar fuotì un nomo, che rifuggi alla 
chiesa , ancorché non riescano f aut nuda galtem cogitatio- 
ne ); quel lesto per altro, a considerarlo più attenta- 
nte, non parla di semplice pensiero; perocché 1’ e- 
spressiouc cogilalione atque traetatu mostra , che si discor- 
re di quelle persone , che in vero, non usano violenza , 
ma che richiedono verbalmente con schiaaàizzi , e con 
fremiti, la consegna, e cercano cosi di estorcere la per- 
sóna rifuggita , onde sono ,di già in actu delicli. 6 ) Toir' 
loché poi sia punito Jgolui , che soltanto de nece cogitare- 
rit (13); il verbo cogitare per altro non significa quivi 
il semplice pensiero, custodito nell’ animo: ma, come 

risulta dal contesto, il tramare una congiura, o l’anda- 
\ 

re in cercaci compagni per eseguire il delitto. Ed il 
richiamo qui aggiunto della massima generale • eadem 
severitale volt^fUatem eceltris , qua effeclum puniri jura ro- 
luerunt ■ , e Cosi del principio stabilito nella L. 14. D. 
ad L. Corn. de eie., non contiene altro senso, che quello 
rettamente inteso della stessa L. 14. 

Da quanto abbiamo riferito risulta , che il diritto 
romano subordinò il tentativo alla legge penale, sola- 
mente allorché il medesimo si manifesta con atU ester- 
ni , diretti all’ applicazione dei raezj^ delittuosi . 

V- 


X 


(13) L. 6. pr. Cod. de Alt, qui ad eceletiam con^giunl. 
(13) L. 3. Ccd. ad L. Jut. Stof. ^ 
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B. Diritto Canonico. 


La medesima idea si tcpra stabila nel diritto cano- 


non contengono che esempj , nei quali è stata già 
ùo^rapresa uir azione, iomediatamente diretta al dclit 


lo (16); e ciò viene specialmente mostrato da un passo^ 
in cui si riportano tutti i modi , fu cui uno può render- 
si colpevole di delitto (17), e dal' quale risillla, che jion 
soggiacciono a pena i tentativi remoti . 3 ) Se alcuni 
si al contrario parlano d’una espiazione, che dee tener 
dietro alla semplice volontà (18), essi sc%, tratti per 
la più parte dalle opere de’ padri, e non trattano che di 
peccali , e di penitenza ed espiazione eceteiastica , da 
farsi a motivo di essi, nè possono provai' %ulla rispetto 
al sistema delle pene esterne . 


(14) Rispetto al fine della pena net diritto canonico V. c. t.X. dt 
tornearli. — c. 2. de enne. In Yl. c. 1. dist. 4. 1. — C. 37. C. 23. qn. 5. 
— c. 9. — c. 20. — c. 21. 26. 27. — C. 17, qu. 4. — c. 2. C. 21. qn. 
2. — O.M. C. 23. qu. 4. — c. 13. X. de judie. — c. 13. X. dejurejur. 
c. 2. $. l.'x. de eolut. — c. 1. X. de maledicie c. 2. 6. X. de poe- 
nit. — c 2. X. de pur^. canon. 

(15) c. 24. C. 20. dist. 1. de poentt. 

(16) Clem. I. de poen. — c. 4. extraeterde Judaeit — c. 2. C. 36. 

qu. 2. c. 2. X. de raptor. ' 

(17; Clein. I. de poen. 

(18) c. 23. 30. a XXXIII. qu.3. de poenit. 


>r 


nico. Quantunque si voglia dedurre un altro sistema dal 
line del miglioramento, che serve cunveniéntcmente di 
base al diritto canonico, e quindi si guardi precipua-' 
mente all’ intenzione ; pur lo sé^dio di queste fonti di- 
mostra, che lo scopo de{ miglioramento non fu l’unico, 
e che si ebbe riguardo ancora ad altri lini (14). 1 ) 11 
diritto canonico ripete precisamente *il principio del di-^ir., 
ritto romano rispetto all’ impunità delle semplici inten- 
zioni (15). 2) Tutti i passi, in cui si parla di tentati- 
vo, 
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C. CoMlttuztone CaroliM. 


Che la penale ordinanza giudiciaria , dedotta dalte 
consuetudini del medio evo , determinate dal sistema Sci' 

^ l’espiazione, e del veregildo, ed in molle parti ricava- 5 

» ta dalle idee de’ glossatori , .assolutamente rilevasse il ^ 

punto di vista obiettivo, e non si contentasse della loia , 

volonti malvagia per l’ applicazion della pena, è cosa * 
incontroversa. Quindi la Carolina, perchè il tentativo sia 
punibile, richiede Sempre operaztont tùibili, che pouano 
servire aW esecuzione del maleficio (19). Ognorachè in un 
particolare delitto si tratti di tentativo, la Carolina esi- 
ge sempre la commissione di atti esterni , che sieno im- 
mediatamente diretti al delitto, e distingue il conato ^ 
'dalla consumazione, in quanto che nel primo non ha 
avuto luogo il danno ed il successo (20). Cosi essa di- 
mostra chiaramente di considerare per semplici indi- 
zj i preparativi remoti , nei quali non riconosce alcuu 
tentativo punibile , e vien cosi a giustificare il priocipio 
da noi stabilito . 

(19) art. 178. 

(90) arL 109. 130. ISS- 
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DELLA DIFFCBENZA FBA I DELITTI CONSOMATI K ,tENTATI, 
E DEI GBADI DEL CONATO ( DISSEBT AZIONE DI IIJTTBR- 
KAISH, E8TBATTA «AL TOMO IV. FASC. 1. DEL NUOVO 
ABCHIVIO DI DIBITTO CBIMINALE ) . : 


' §. 1 . 

Il pratico criminalista non di rado si trova imb» 
razzato nel ricercare , se il delitto , del quale si tratta , 
sia meramente tentato, o consumalo. Allorché la Iegi> 
slazione parifica la punizione del tentativo a quella del- 
la consumazione , si fatto esame perde la sua importan- 
za : la quale al contrario è grandissima dove , come ac- 
cade in Germania , la pena del conato è diversa da quel- 
la del consumato delitto. 

La distinzione fra il tentativo e la consumazione rie- 
sce felicemente, se I. si facciano di tutti i delitti due 
classi, e A) si pongano nella prima quelli, in cui le 
leggi richiedono un effetto esterno; ai quali apparten- 
gono , per esempio , l’ omicidio , la lesione corporale , il 
procurato aborto, e simili: e B) si contino nella secon- 
da tutti gli altri , in cui la legge richiede una certa a- 
zione del delinquente , terminata la quale riconosce con- 
sumato U delitto ; come , per esempio , nel furto e nel- 
r incendio . 

Considerando le diverse legislazioni , si osserva , che 
tulle riconoscono questa distinzione, e che parlano in 


UQ modo deiroQiìcidio , in un altro, del furto. È re> 
ro, che d’ordinario il delitto è constituito dall’ azione; 
terminata la quale, è consumato. Imperocché la leg- 
ge andrebbe tropp' oltre , se volesse considerar consu- 
mato il delitto solamente quando il delinquente avesse 
raggiunto tutti 1 suoi tini. In certi delitti, per esempio 
nell' alto tradimento , sparirebbe la possibilità di punire 
li, volendo aspettarne l’ effetto: in altri l’effetto dipen«fè 
meramente dal caso. Viceversa la legislazione ha i suoi 
molivi per rilevare alcuni delitti, e riguardarli come con- 
sumati solamente quando é avvenuto un dato effetto, a) 
L’uso della favella indica già questa diversità nei delitti. 
Noi diciamo del ladro, che ha tolto, vale a dire che ha 
eseguito r azione del tèrre : mentre dell’ omicida si dice , 
che ha ucciso, vale a dire che ha eseguito l’ azione mi- 
cidiale, di cui è stata conseguenza la morte d’un uo- 
^ 0 . b) Ammettendo, che il delitto sia consumato allor- 
ché é stato fatto tutto ciò , che formava il fine prossi- 
mo del delinquente, in alcuni delitti questo fin# può 
'.«onsiderarsi raggiunto , solamente quando ha avuto luo- 
go un certo successo esterno, come per esempio la mor- 
te dell’ avversario; mentre in altri, per esempio nel fur- 
to , il fine prossimo é già ri^iunto mediante la sempli- 
ce azione', con la quale è involata la cosa al possesso 
altrui . c) Inoltre la legge ha potenti ràgioni per noq 
contentarsi della semplice azione in certi delitti; perché 
questa azione , come per esempio quella del tirare , é 
dubbiosa, e produce effètti e delitti diversi, per modo 
che, non avendo riguardo al successo, non si potrebbe 
con sicurezza decidere della pena, d) In altri delitti é 
d’ uopo che la legge aspetti il successo, perché l’ azio- 
ne sola non offre dati sufflcieuti a concbiiiderne la con- 
nessione causale, e perché il successo instruisce del- 
la qualità ed efficacia ii^viduale dei mezzi , come per 
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esempio nel procurato aborto. Ora in tutti i delitti, cb« 
per la loro Idea , e per 1’ applicazion della pena ordi- 
naria, vogliono un efletto esterno, il delitto non dee 
riputarsi consumato , che quando ha avuto luogo il 
successo dalla legge richiesto : e , fintantoché questo man- 
chi, non si potrà parlare che di conato (1). 
t Nell’ applicazione di questa regola bisogna guardar- 
sf dal collocare tutti i delitti coi loro gradi in una df' 
queste due classi per modo, che un delitto appartenga 
sempre ad una di esse, e non entri giammai nell’ altra. 
Una distribuzione si fatta non si potrebbe dimostrare ; 
perchè le leggi a ) per l’ idea d’ un delitto richiedono so- 
lamente un’ azione, come , per esempio, nello stupro vio- 
lento; e poi stabiliscono dei gradi di quel delitto me- 
desimo, i quali esigono un effetto esterno, come, per e- 
sempio, la morte della violentemente stuprata (2). b) 
In altri casi all’ idea generale del delitto appartiene un 
certo successo. Si richiede per esempio nel delitto di fro- 
de, che abbia avuto luogo un determinato pregiudizio. 

E poi vi sono delle specie di frode, che si compiscono * 
con la semplice azione (3) . 

§. 2 . 

, II. Anche in quei delitti, che si conducono a termi'^ 
ne mediante un’ azione, spesso è dilficilc determinare pre- 
cisamente , se sieno consumati o tentati, perchè sono in- 
certi i confini, sino ai quali debb’ essere spinta l’ azio- 
ne, ailinche apparisca compiuta nel senso della legge. 
Sovente in certi delitti si è richiesta un’ azione cosi e- 
stesa, che il riconoscerla esternamente era possibile di 

(1) Cod. pen. di Baviera art. 37. 38. 

(8) Cod. pen. di Bar. art. 187. 189. 

(3) 1. c. art. 236. 263. 265. ♦ 
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rado, e rendeva inevitabile quasi sempre una disputa. Per 
esempio nei delitti di carne in generale, e specialmente 
nello stupro, si richiese per la consumazione la immùsio 
membri et teminig. Dove si dimenticò , che l’ esame di que- 
sto ponto era sommamente difllcile ,- che perciò molti casi 
si sarebbero dovuti punire assai lievemente per difetto 
^di prova; che l’accorto delinquente avrebbe potuto so- 
disfare assai bene alla sua voglia, e sottrarsi con un 
po’ di scaltrezza alla pena ordinaria; che in genere la 
consumazion della copula in tutte le sue parti non era 
affatto connessa con le ragioni, ond’è autorizzato tosta- 
to a punire i delitti di carne. 

Viceversa in altri casi i giureconsulti si contentarono 
di una qualche azione esterna, e troppo presto considera- 
rono compiuto il delitto. Il che avvenne nell’ incendio, 
in cui sovente il delitto si riguardò consumato , acceso 
che fosse il materiale portato per incendiare , o guizzata 
in esso la fiamma-, laddove questo delitto apparisce com- 
piuto solamente col bruciar della cosa , che si voleva in- 
./-vendiare, e con 1’ effettivo divampare del fuoco su di es- 
sa. Quando le leggi minacciano di pena una certa azio- 
ne, farà d’ uopo esattissimamente guardare ai caratteri , 
che nella medesima son presi principalmente di mi- 
ra dalla disposizione legale. Il giudice criminale dee ri- 
guardare come consumata quella sola azione delittuo- 
sa, che può considerarsi qpmpiuta , o per la sua naturai 
qualità, e secondo l’uso della favella, o per la sua indole 
giuridica. Quindi un’ azione dilittuosa potrà riputarsi ter- 
minata solamente quando a ) vi sieno tutti i caratteri, che 
debbono concorrere secondo la semplice interpretazione 
grammaticale della parola, che la legge ha trascelto a 
significarla ; o quando b ) presenta i caratteri , stabiliti 
dalle norme legali. Al contrario è inesatto il dire , che 
il delitto deve riguardarsi consumato , quando il delin- 
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«piente ha raggiunto il suo line, o quando è stato ese- 
‘ guito tutto ciò, cui mirava la malvagia intenzione. Secon- 
do una tal pretensione il furto sarébbe consumato sola- 
mente allorché il ladro si potesse ritenere la cosa invo- 
lata, ed il solo rovesciamento effettivo della constituzio- 
ne dello Stato consumerebbe 1’ alto tradimento. In alcu- 
ni delitti 1) l’uso della lingua offre quanto basta iper 
conoscere la consumazione . Per esempio al suscitamen- 
to deir incendio appartiene come causa e segno visibi- 
le il fuoco. Finché dunque non v’ é il fuoco l’ in- 
cendio non é compiuto. Al contrario non importa per 
la consumazione di questo delitto, che una cosa sia 
stata distrutta dal fuoco , o che il fuoco abbia durato 
per lungo tempo. 2) In alcuni delitti le leggi esi- 
gono semplicemente l’ intraprendimento di una certa a- 
zione, e considerano consumato il delitto, solo che il 
delinquente abbia fatto qualche cosa per l’ uso avvenire } 
come accade nella falsificazion di monetai mentre 3) 
in altri casi esigono , che sia stato realmente applicato e 
messo a profitto il preparativo ; come accade nello spagy' . 
do di merci adulterate, o nella diffusione della falanmo- • ' 
neta. 4) Frequentemente nella stessa specie di delitto 
le leggi distinguono dei gradi secondo la diversità del- 
l’ azione, ed il suo avanzamento (4). 5) Ma il giudice, 
per ammettere il compimento di un’azione, é sempre 
obbligato ad applicare i pri^clpj, secondo i quali essa 
apparisce in altri casi terminata nel senso «ielle leggi. 

Per lo che quando, per esempio, la legge vuol punito 
colui, che v«nd« merci adulterate ; al compimento di «jne- 
sto delitto appartiene, ohe la vendita possa giuridica- 
mente apparire come nn contratto perfezionato ( vendi- 
tio perfecta ) ; e quindi, se la falsità fu scoperta duran- 
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(t) Cod. pen. di Bav. ari. 342. 545. 
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le r offerta, kì dovrà solamente ammettere un conato pros- 
simo. 6) Al compimento di alcuni delitti si richiède an- 
cora una forma detelminata, nella quale si debbono in- 
traprendere : ed allora questa forma debb’ essere intiera, 
perchè il delitto possa dirsi consumato. Se, per esempio, 
taluno, che è già conjugato, si^ffdanza con un’ altra per- 
sona, e la frode è scoperta, prima che le nozze sieno for- 
malmente accadute, non esisterà che il conato di biga- 
mia. 7) In alcuni delitti non basta neppure la semplice 
forma dell’azione particolare, considerata per sè, ma 
r azione debb’ essere ancora connessa con un’ altra for- 
ma prescritta: e cosi non è dubbio, che lo spergiuro 
non è consumato per la semplice prestazione del falso 
giuramento, ma bensì quando la falsa deposizione in for- 
ma probante è stata riportata negli atti, e quindi tostu- 
ebè sia giunta tant’ oltre, che lo Stato od il giudice pos- 
sa attribuirle piena credenza. 8) Nei delitti, in cui la 
legge non considera una certa azione, che quando è con- 
nessa con un dato line ingiusto, e non come un proprio 
•delitto disgiuntamente dallo scopo, e senza riguardo al 
medesimo; l’azione è sempre uri limiti di conato, fin- 
tantoché non ‘è compito l’ atto giudico, in cui la mede- 
sima si presenta connessa con l(^scopo del delitto : e 
quindi, se l’ agente abbandona lo scopo , e distrugge il 
mezzo, prima di aver danneggiato, e di aver potuto dan- 
neggiare ; r azione mede^||a viene a sottrarsi a quello 
scopo, se)|fea^,ui non esisM^ffelitto. Ciò avverrebbe, per 
esempio ^ s^ uno falsificasse un documento privato, e 
con esso intentasse un’azione, ma lo ritirasse, e desi- 
stesse dalla sua pretensione , prima che il compulsato 
affacciasse le sue eccezioni . Per altro in questa decisio- 
ne tutto dipende dalla disposizion della legge intorno 
alla falsificazione dei documenti . Se un codice conside- 
ra questa falsificazione come delitto per sè , senza ri- 
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chiedere alcun danno per la essenza di fallo ; l’ idea su- 
periormeiite esposta non è vera, ed il delitto é consu- 
mato, senza riguardo al fine. 9) L* quistione della con- 
sumazione acquista una speciale importanza nei delitti 
contro lo Stato , e precipuamente nell’ alto tradimento . 
Di una massima antica , per cui questi malefirj si con- 
sideravano come delieta excepta , e si credeva di non do- 
ver loro applicare i principj , che valevano per gli al- 
tri, oramai non si può più parlare < ma d’ altra parte 
non si può nemmeno pretendere il conseguimento del fi- 
ne nell’ alto tradimento ; perchè non sarebbe più luogo 
ad applicazione di pena contro un malfattore , che già 
si fosse assiso sul trono . Non è giusto neppure , che si 
ricliieda, come etTelto, la dissoluzion dello Stato, e che 
poi si atTerini, che in questo delitto si debba equipara- 
re la pena del conato a quella della consumazione. I de- 
litti contro lo Stato si debbono onninamente giudicare 
come quelli contro i privati : ma i primi per altro ap- 
partengono alla classe di quelli, che si consumano me- 
diante un’azione. Qui fa d’uopo guardarsi da un lato- 
di non contentarsi di una semplice preparazione , e dal- 
l’ altro di non esiger troppo a riputar consumato il de- 
litto . Cosi, a tenore di quanto si è detto, l’azione ap- 
parisce compita, quando nell’alto tradimento sieno stati 
in effetto esternamente impiegati i mezzi preparati, per 
raggiiignere il fine mirato, e l’agente ha fatto per ta 
sua parte tutto ciò, che dipendeva da lui, e che appar- 
tiene alt' idea dell’ azione . La particolare espressione del- 
la legge penale guiderà sicuramente il giudice in simili 
casi, e la sua decisione sarà diversa, secondo che la leg- 
ge dirà • Chiunque in tempo di guerra consegna fortezze al 
nimico, 0 trapassa al medesimo • oppure • Chiunque entra 
in tratta:* proditorj col nimico • . 
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'§. 3 . 




. 111 .^ Si presentano ancora de’ casi: in cui la mede- 
sima a/.ionc , secondo l’ intenzione del delinqnente , o 
pnó considerarsi come consumalo delitto, o come tenta- 
tivo di un altro delitto . Un ferimento , per esempio , 
vuoisi considerare come conato d’omicidio, se si ammet- 
te r intenzione di uccidere : ed apparisce lesione corpo- 
rale consumata, se si ritiene, clic rinlenzion dell’ a- 
gente fosse diretta solamente a ferire . Secondo le dispo- 
sizioni del diritto romano (5) la qualità dell’ intenzione 
dà la tratta alla bilancia . Pure l’applicazion della rego- 
la, spesso ingiusta e singolare in pratica , non renderà 
superflue alcune, osservazioni. 1) Se il delinquente con- ' 
fessa, che la sua intenzione si diresse ad un delitto, 
non diverso di grado, ma di specie dall’ altro j per esempio 
all’omicidio; il fatto criminoso dee giudicarsi a tenore del- 
la confessata intenzione .2) Se l’ agente nega, che la sua 
intenzione si dirigesse più oltre, ma si può dimostrare 
per via d’ illazioni , o in altro modo positivo , che egli 
ebbe una determinata intenzione delittuosa , che non rag- 
giunse, deve applicarsi la pena del tentativo, perchò il 
pieno convincimento equivale alla prova ottenuta per 
confessione. Ma se 3) non si può compiutamente e con 
la maggior verisimiglianza scoprire , che l’ intenzione 
del delinquente fosse diretta ad un delitto più grave 4 
dee nel dubbio prevaler la sentenza più mite, e quin- 
di applicarsi la pena del consumato delitto, qual si pre- 
senta. 4) Se la legge stabilisce i gradi dello stesso de- 
litto secondo il successo ( per esempio nella lesione cor- 
porale, secondo i giorni di durata della malattia; nel 
furto , secondo la somma ) dee decidere solamente ciò che 

(5) t. 14. D. ad L. Corti, di sic. • in male/iriis voluntas specta- 
tur, non exitas » . L. 1. $. 5. D. eod. L. 5. Cod. ad L, Jul. .Vaj. 
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è di fatto accaduto, aocorchè l’ iiitenziuDC fosse andata 
più oltre. E cosi il ladro, che voleva rubare cento tal- 
leri, e non potè involarne che quattro, perché non gli 
fu dato di trovarne di più , dee condannarsi .alla pena 
del furto. efleltivamente commesso, ancorché la sua in- 
tenzione fosse diretta ad una preda molto maggiore . 
Questo principio è giustificato a) dalla disposizion del- 
la legge , la quale , dividendo le quantità , ammaestra *. 
chiaramente il giudice ad attenersi obiettivamente al fat- 
to , senza indagare , quai fosse 1’ intenzion deli' agen- 
te, b) Inoltre la legge guarda al dolo solamente in quan- 
to é quistione , se il delitto, qual si presenta , sia stato 
commesso con malvagia volontà, senza cercare, se v* era' 

> ancora un’ altra intenzione . c ) Di più l’ idea della con- 
sumazione assorbisce quella del conato : e , quand’ anche 
si ammetta , che il desiderio del delinquente andava più 
. oltre, pure fu voluta, e pigliato di mira anche il me- 
no, che è sempre compreso nel più. d) Quando l’a- 
gente ha consumato il suo delitto in un modo più lie- 
ve, tuttoché si fosse preparato a commetlerlo in un mo- 
do più grave, piiò applicarsi soltanto la pena del ma- 
lefìcio, che è stato effettivamente eseguito. Se uno, per 
esempio, si provvide di una scala per rubare , e poi gli 
riuscì di penetrare senza di essa nel luogo del delitto, 
c non si servi del portato slromcnto , il suo furto è sem- 
plice . A torto si parlerebbe qui di conato di furto con 
scalamento ; perchè il semplice andar provvisto di scala 
non constituiscc un delitto . 11 ladro poscia non si ser- 
vi della scala , e commise un furto semplice , sebbene 
avesse potuto commetterlo qualificalo : cd il caso , che 
lo liberò, contro il suo proposito originale, dal bisogno 
d’impiegare la scala, non dee fargli danno, perché non 
si potrà giammai del tutto rimuovere l’ influenza del ca- 
■so sopra lo pene . / 

Tomo /. 18 
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4 . 

Per trovare un punto fermo « e disporre in clas' 
si le moltiplici specie dei tentativi, si è proposto al* 
la legislazione di stabilir certi gradi , ed 1 giurecon^ 
suiti gli hanno introdotti senza legge nel diritto co- • 
mune . La maggior parte fecero del conato due gradi , 
cioè 11. prossimo ed il remoto, mentre altri ne aggiunse- 
ro ancora un terzo , cioè il remotissimo . Né contenti di 
questo i dottori incastrarono un altro grado medio fra 
il conato e la consumazione, voglio dire il delictum per- 
fectum, che si ammise, quando il delinquente ha termi- 
nato l’azione principale, senza che sia avvenuto l’effet- 
to del delitto. 

Una legislazione, che stima i suoi giudici, non vuo- 
le, incalzando con ansiosa difGdenza il loro potere, sem- 
pre antipensare , e loro proibire 1’ uso dell’ intelletto . 
Essa parte dall’esperienza, che non v’è caso affatto pari 
ad un altro, e che i gradi del tentativo souo indefinita- 
mente moltiplici, ognun de’ quali, rispetto alla punibili- 
ti, può esser diverso dall’altro. Cosi potrebbe per la mag- 
gior parte giustlfi^rsi il procedimento del còdice penale 
austriaco (6), il quale non determina gradi, jpercbò, se- 
condo una giusta osservazione del suo comentatore (7) , 
la graduazione rimane infeconda per una legislazione, 
che non voglia degenerare in casistica. Ma quando ih 
legislazione, come ora è la mollg^, vuol antivenire al pos-‘ 
sibilo V arbitrio giudiciario, può’ considerare i gradi da 
lei fissati come linee di confino, fra le quali competa al 
giudice, dentro quella latitudine, che intercede fra il 



(6) 5. tO.nuni. a. 

(.7) Jena li. Diritto crim. austriaco secondo i suoi fondamenti, 
parie I. pàg. 365. 


V 




Digitized by Google 





minimum ed il maximum, la faculti di adattare uei sin- 
goli casi la pena. Rispetto a queste graduazioni non sa- 
ranno per avventura superflue le riflessioni seguenti. 

A. Quanto all’ idea media del delictum perfectam, non 
soggiace ad alcun dubbio l’ incongruenza della dcnomina- 

» zinne; perchè non si può ravvisare una stabile dilTerenza 
fra terminare e compire, e perchè è cosa inesatta riguar- 
dare come terminato il delitto, tintantociiè non presenta 
tutti i caratteri, dalla legge richiesti (8). Inoltre si può . 
racilmente far .senza di questa idea, purché si dividano 
convenientemente 'i delitti, come si è fatto di sopra al 
§.1.1 delitti, in cui la legge desidera un cffello, lintanto- 
chè questo non è avvenuto, rimangono tentati del pari 
che gli altri, quando nell’ azione manca 1’ ultimo carattere 
terminativo. Che se finalmente il delitto è terminato an- 
cora in questo senso, non può avere alcuna influenza sul- 
r imputazione, e sulla punibilità; perchè in que’delitti, 

# 

che richiedono l’ effetto, il conato non può giudicarsi altri- 
meuti che negli altri: onde la nozione, della quale si par- 
la, non farà che confondere ed ingannare i giudici debolL 

B. Quando il conato si parte in remolmimo, remoto, e 
prose imo, uno si trova costretto ad ascrivere a delitto le 
pii'i lontarfe preparazioni : il che non si può mai giustifi- 
care. Imperocché si dovrebbero punire anche azioni af- 
fatto indifferenti, che non si possono riportare sotto alla 
legge penale, c non è dato neppure di ammettere in esse 
un vero dolo, una ferma volontà di delinquere. Si con- 
fonde cosi r idea del conato in genere con quella del 
conato punibile , e si turbano i principj fondamentali 
della penalità. Se si prendono a considerare le espres- 
sioni dei codici, o dei progetti, che ammettono tre gradi 

(8) Schróter Coinp.'nJio di dirilto penale pag. liti.. , 

« 
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di tentativo (9), si vede, che appellano conato remolo 
la. provvista degli stromeuti mortiferi, e precipitano cosi 
in lutti gli errori, che abbiamo altrove censurati. Quan- 
do Feuerbach (10) vuole stabilito il tentativo remotis- 
simo, perchè npl conato, che si considera d’ordinario 
come remolo, si ripone una moltitudine di gradi impos- 
sibili a prevedersi, e perchè, se la legislazione volesse 
coacervare quello con questo sino al conato prossimo, e 
determinare una sola regola generale di punizione, la 
pena del conato remotissimo sarebbe troppo severa, è ca- 
duto appunto in errore nel voler subordinare alla legge 
penale l’ estremo remotissimo del tentativo. Un savio le- 
gislatore, mediante l’equa constitiizione di leggi penali 
relativamente indeterminate, anlivcrrd facilmente i pre- 
giudizj temuti da Feuerbach. 

C. Le leggi, onde si compone il diritto comune, 
non possono offrirci alcuno schiarimento rispetto alle gra- 
duazioni del tentativo. È indubitato, che ne’ primi tem- 
pi il conato non soggiacque ad alcuna pena presso i Ro- 
mani, perchè ad esso non si adattava la formula della 
legge (11). Solamente più tardi si venne alla punizione 
del conato nei delieta publica^ e le leggi medesime estesero 
la loro pena anche ai tentativi (12): mentre d’ordinario 
il conato non fu colpito di pena, quando si trattò di 
delieta privata, e di erimina extraordinaria . Ma le gradua- 
zioni del conato non ebbero appresso i Romani quel va- 
lore , che hanno por noi; avvegnaché , a tenore del pun- 
to di vista subiettivo , che prevaleva nel loro diritto cri- 
minale, il conato andasse per regola soggetto alla mo- 
to) Progetto di Tittmann $• 285—290. 

(10) Critica del progetto di Klein schrod parte II. pag. 110. 

(11) Crop p De praeceptis jur. roni. circa conatom, p. 69. 

(12) Per es. nella Lex Coro. • Qui cum lelo,hominis oc( {(tendi 
tausa, anUiutaoeiit* . 

.»* 
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desima pena della consumazione. Come non no avea di me- 
stieri il diritto romano, cosi non abbisogna di questi gradi 
ii diritto francese, dopo' la chiara disposizione dell’ ar- 
ticolo secondo del Còde fimi. La Carolina ordina in ve- 
ro di punire il conato tn lin coso pid g|avcm«n(e eht nel- 
r altro , avuto riguardo alP occasione ed alla qualità delle 
cause (13) : ma , senza determinare alcun grado, rilascia 
al giudice la misura della pena . Se non che, volendo 
appunto , che la punizione sia più grave in un caso , che 
nell’altro, non sembra favorire una graduazione del ten- 
tativo, la quale incastri i casi diversi in due sole classi. 

D. È precipuamente necessario evitare nella dottri- 
na del conato l’ errore , cosi comune nel diritto crimi- 
nale , delle soverchie generalità , e badarsi dal credere , 
che possa applicarsi a tutti i delitti la partizione del 
tentativo in prossimo e remoto. 1) Yi sono dei delitti, 
nei quali non si può affatto parlare di conato . A questi 
appartengono a ) i delitti , che si commettono mediante 
una rapida azione, senza preparazioni, ed in cui il sem- 
plice intraprendimento fa esistere il delitto , mentre i 
fatti , che lo hanno per avventura preceduto , sono giu- 
ridicamente indifferenti , e non offrono modo di conchiu- 
derhe il dolo . In questi non si può punire prima che 
sia commesso l’ atto , che non è suscettivo di essere giu- 
ridicwente diviso in tentato e consumalo: coaA, per 
esempio avvienefVièlIa esposizion degl’infanti. Quand’an- 
che la madre pigli in braccio il bambino wl proposito 
' di esporlo, e s’indirizzi al luogo determinato; non è da- 
to parlare di esposizione punibile lìntantochò non Io ab- 
bia ivi abbandonato . 11 precedente indirizzarsi a quel luo- 
go non è una preparazione delittuosa . Non si può nem- 
meno parlare di un vero dolo, perchè i’ andare verso quel 



luogo può essere ad effetto di passeggiare: e« sino al- 
r ultimo momento della effettiva esposizione, la risolu- 
zione apparisce vacillante . b ) Questa è pure la condi- 
zione di tutti i delilli , che sono conseguenze di una ra- 
pida effervescenza , intrapresi senza intenzione chiara- 
mente determinata, c che sono punibili solamente in vir- 
tù della loro effettiva esecuzione : come l’omicidio d’im- 
peto . A torto si parlerebbe di un tentato omicidio d’ im- 
peto, se uno, dopo aver ricevuto ripetuti oltraggi, ac- 
ceso d’ ira dà di piglio al coltello , che gli sta vicino , 
e vuole avventarsi al proprio avversario, quando ancora 
in tempo gli viene strappato il ferro di mano (14). r) 
In quei delitti pure , la cui punibilità dipende da un 
certo successo, od in cui l’azione criminosa non consi- 
ste che in un eccesso dell’ agente, non si può ammette- 
re tentativo, perchè ogni alto anteriore è pienamente 
giuridico. Ciò si scorge nel diritto disciplinale , Chi-po- 
trebbc ravvisare un conato nel padre, che castiga giu- 
ridicamente il suo figlio? d) Finalmente anche quando 
il delitto non si può commettere , che , presupposta l'e- 
sistenza di una certa relazione giuridica fra due contraen- 
ti, da uno di essi; quando un solo passo fa esistere il 
delitto, che un muiuento appresso è nuovamente disfat- 
to , non si può immaginare alcun tentativo : come arca- 
de, pm esempio, nella intercezione. Su di che .mi è 
noto il caso seguente . Tizio mandò al proprio padre uno 
spedito a prendere cinquanta talleli . Il padre gliene con- 
segnò cento, senza scriver nulla di ciò. Tornato il mes- 
so, e posti sulla tavola cinquanta talleri, fu interroga- 
to, se ne avesse ricevuti di più. Egli negò sul prin- 
cipio, ma pochi momenti dopo consegnò gli altri cin- 
quanta . I.a corte suprema di giustizia non riconobbe a 

/■ 

04} Jcuult Comeu'.ario al coti, anslr. parte 11. pag. ti57. 
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ragione alcun tentativo in questo fatto, e) Si potrebbe 

anche aflennare, che non esiste conato nelle semplici 

% 

ingiurie verbali, ancorefaé fossero proOcrite contro la 
maestà del Principe; avvegnaché il tentativo qui consi- 
stè' nel semplice proposito di oltraggiare , o forse nel 
portarsi, che fece l’ ingiuriatore , al luogo, nel quale si 
poteva colpire l’obietto delle ingiurie. 2) D’ailra par- 
te vi sono delitti, nei quali non può ammettersi al- 
cuna differenza fra conato prossimo e remoto, e dee pu- 
nirsi soltanto una specie di conato , che dicesi prossimo. 
Ciò accade a) in tutti i delitti, che si commettono con 
un’azione destiluta d’ogni preparativo, la quale s’in- 
traprende in cosi fatte condizioni , che ogni apparente 
preparazione si sottrae , in grazia della relazione esi- 
stente , a qualsivoglia rimprovero d’ ingiustizia . Di che 
si può trovare un esempio nell’ incesto. Se un fratclh» 
ed una sorella si amano teneramente, sebbene con im- 
]>uri desidcrj ; se si scrivono delle lettere piene d’ affet- 
to, e concertano un piano di futura riunione; sarebbe 
rosa ridicola il parlare di conato remoto d’ incesto. 6 ) A 
questo Ccipo noi riferiamo ancora i delitti, nei quali non 
è necessaria altra preparazione , che la risoluzione in- 
terna : i quali , perfezionandosi con l’ azione medesima , 
che dà loro principio, non ammettono l’idea di cona. 
Io . Di questa natura è lo spergiuro . Chi vuol giurare il 
falso, non commette tentativo di spergiuro sino all'i- 
stante, in cui esprime realmente il giuriimenlo. 

• 

§. 5. 

Ore si reputi assolutamente necessario stabilir gra- 
duazioni nel tentativo, e questo si voglia distinguere in 
prossimo e remoto; fa d’uopo avvertire, che una tal di- 
stinzione è solamente applicabile a quei delitti , alla cui 
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commissione richiedesi una serie di preparazioni e di 
atti precedenti, come sono romicidio, lo stupro violen' 
to, il furto, l’incendio, ed altri. 

Il conato incomincia ad esser punibile, come fu già 
dimostrato , quando il delinquente intraprende azioni, di* 
rette all’applicazione di mezzi destinati aH’esecuzio- 
' ne dèi risoluto delitto, colle quali egli o incomincia ad ^ 

impiegare cifettivamente i suoi mezzi , o si pone in si- 
tuazione acconcia ad impiegarli. Da questo momento si 
presenta il conato , fìnlantuchè non esiste intiero il de- 
litto, quale è stato configurato dalle leggi* per appli- 
cargli la pena ordinaria, e cosi tìntautochè non sia sta- 
ta pienamente terminata l’azione -delittuosa, o non ab- 
bia avuto luogo la conseguenza richiesta. Le azioni, che 
stanno fra questi due estremi , si possono riferire al co- 
nato prossimo , od al remoto . Ma il prossipio dee con- 
r' . siderarsi come il grado , ebe immediatamente precedo 

la consumazione : e perciò vuoisi ritrovare nel solo in- 
traprendiroento dell’atto principale delittuoso, mediante 
il quale il delitto è recato ad efTetfó. Cosi il conato 
prossimo dell’ omicidio consisterà nell’ atto principale del | 

■tirare, del ferire, dell’ avvelenare ; dell’ incendio, nel- . 

r unir le materie destinate ad infiammare egn quelle , I 

ebe debbono essere infiammate ; dello stupro violento , ' 

nell’ accostamento delle parti sessuali $ del furl^, nel ; 

porre le mani sulla cosa, che si vuole ijWml are . Noi dun- *' 

que chiamiamo conato prossimo • l’ intraprendimento del- 
■ r vitto principale , per cui poteva essere immediata- 
> mente consumalo il delitto preso di mira , senza che 
" per altro abbia generato l’ effetto dalla legge richie- 
^ sto , o senza che sia stata terminata 1’ azione , come ! 

• vuole la legge , perchè si dichiari consumato il delit- 

• lo medesimo • . All’opposto il conato remolo consiste 

• iieir intraprendimento di un’azione, che apparisce co- 
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> me principio dell’ cffeltivo eseguimento di un delitto, 
• la quale è per sè incapace ad effettuarlo , ma che im- 

> medialnmcnle precede 1’ atto principale • . Quindi non 
é esalto chiamare conati remoli quelle azioni , che si 
debbono considerare come preparatorie detratto princi- 
pale, onde riman compiuto il delitto (15) ; perocché se- 
condo questa idea farebbe d’ uopo riputar tentativo re- 
moto la compra del veleno, dello stromcnto mortifero, 
del sacco destinato al trasporlo delle cose da rubarsi , e 
della scala di corde per commettere un ratto, sebbene 
in altro lu%o sia stato mostralo, che simili atti non 
possono subordinarsi alla legge penale. Quindi nel ve- 
nefìcio non esiste conato remoto, punibile in senso giu- 
ridico , nella compra del velezio , ina bensì nel mischiar- 
lo alle vivande , che debbono servirsi al nimico : come 
si renderà responsabile di conato remoto d’ incendio quel 
delinquente, che porta i materiali combustibili al luo- 
go da incendiarsi , ed ivi s’ ingegna di adattarli nella più 
opportuna maniera. Si presenterà il conato remoto di 
stupro violento, quando uno afferra la fanciulla, e si 
adopera a svergognarla: e di omicidio, quando uno ar- 
mato di pistola , attende al varco il proprio nimico. Se 
la partizione fra il conato prossimo ed il remoto si fa 
in questo modo, la distinzione si adatta naturalmente a 
tutti i delilli, che ne sono in genere suscettivi, c me- 
glio corrispondu al principio della giustizia penale . A 
tenore del quale la punibilità tanto più si eleva, quan- 
to più r agente manifesta esternamente e indubitatamen- 
te la risoiuzion di delinquere ; quanto più la sua azione 
si avvicina a quella , che le leggi puniscono come pro- 
priamente delittuosa; quanto più egli dimostra la serie- 
tà e la fermezza del suo proposito; quanto più si pone 

(15) CoJ. p.'n. di Baviera ari. Oì. 
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in una situazione, dalla quale, una Tolta che vi si è 
collocato, si può difBcilmente arretrare; e quanti meno 
gradini intcrmedj gli rimangono a salire , per giugnere 
al compimento del delitto . Chi potrebbe negare , che , 
anche secondo il punto di vista subiettivo, la penalità 
vii chi aspetta al varco è in un grado inferiore a quella 
di colui, che ha già tirato? Quanto è più facile al de- 
linquente il desistere dal suo intraprendimento, quanti 
più gradi gli restano ancora à salire per giugnere alla 
consumazion del delitto ; tanto egli è meno punibile . 



k 


\ 
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DEL DELITTO D’ INCENDIO ( DISSERTAZIONE DI BoràCKB» , . 

ESTRATTA DAL TOMO V. VASC, 1, DEL NUOVO ARCHIVIO 
DI DIRITTO CRIMINALE ). 


INTRODVZIOUS 

§. 1. Li incendio, uno de’ più gravi delitti , infelicemen- 
te appartiene al numero di quelli , che sono più con- 
troversi nella loro teorica. Nù di ciò si debbono rimpro- 
verare i criminalisti del tempo antico, o moderno. Ma se 
si riflette, che dalle loro fatiche diversamente risultò, 
ora che l’ incendio fosse una violazione delle cose (1), 
ora un delitto indeterminato (2) , ora un delitto di Sta- 
lo (3); e che la sua consumazione ora consistesse nel- 
r appiccare il fuoco, e nel produrre le fiamme (4) ; ora 
soltanto nel bruciare effettivo (3) di abitazioni, o di al- 
tre cose; ora che certe antiche distinzioni del diritto ger- 
manico seguitassero a rimanere in vigore (6); ora che 


(t) Salchow Diritto penale $. 370. 

(3) Grò Iman Principj fondamentali deila scienza del diritto cri- 
minale $. 383. 303. 

(3) Qnistorp Diritto pen. parte I. $. 196. | 

(d) Feuerbach Elementi di diritto penale $. 561. 

(3) Matthaeus de criin. ad lib. XLVIII. tit. V. rap. 6. num. 3. 

(6 Meister l’riucipia jur. crìm. $• 


« 
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viilcssero le sole disposizioni del diritto romano (7); non 
sarà per avventura giudicato superfluo il cercare di met- 
tere il piè sopra un suolo più stabile. 

L’autore della presento dissertazione, ponendo mano 
a rivedere questa dottrina, spera almeno di occasionare 
il vantaggio, che altri, fatti avvertiti dagli errori di lui, 
possano con successo migliore toccare la meta . Egli è 
partito dal punto di vista istorico-dogmatico , credendo, 
che questo solo appartenga ai giureconsulti ed ai prati- 
ci, e che il filosofico ed il politico sia di competenza 
del legislatore. Egli dunque riconosce come valevole sol- 
tanto la consuetudine forense, che fu espressamente o 
tacitamente approvata dal legislatore. 

§. 2. Per ciò che riguarda il modo finqul seguitalo 
nel trattare della dottrina dell’incendio,! glossatori ed i 
giuristi italiani (8) hanno proceduto qui pure nella so- 
lita guisa, accennando per altro anche meno , che negli 
altri delitti, le ragioni, per cui il diritto romano con- 
tiene si poco di questa materia, e rivolge principalmente 
lo sguardo al risarcimento del danno. 

Gli antichi cTìminalisti tedeschi, alla testa de’quali 
è il Carpzow (9) , prendendo per ordinario nella sua 
più larga estensione il contenuto dell’ art. 125. della 
Carolina , sostengono , che ad ogni incendio doloso sia 
imposta la pena del fuoco (10]^. Su di che naturalmente 
vi era poco da notare. Ma insufficienti del pari sono i 
loro scritti intorno all’ incendio colposo, del quale la Ca- 
rolina non parla affatto, e non molto il diritto romano. 
Si sono per vero dire maggiormente allargati rispetto al 



(7) FeuerJ>.'ich t. è'. J. 263. .305, 

(8) Farinkc. Opera omnia tom. III. qoipst. ItO. 
(!)) Praclica nova rer. crìm. 

(10) SlrcLer il'.' inrrniliis. 
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risarcimento del danno, derivante da questo delitto, e so- 
pra le disposizioni della polizia (11): ma da ciò non è 
dato ritrarre che piccolo frutto pel diritto penale. 

A poco a poco si vide per altro, che, applicando nel- 
la sua generalità la suddetta disposizione della Carolina 
si urtava soverchiamente il sentimento del giusto. Quin- 
di Zieritz (12) affermò, che l’appiccare il fuoco a un 
fienile in mezzo alla campagna meritava al più la pena 
della spada: e Kress (13) riputò, che l’incendiare la 
capanna d’ una vigna non potesse neppur meritare la 
pena di morte. Allora cominciò a trovare aderenti l’idea 
di distinguere il semplice incendio dall’ incendio ecci- 
tato per uccidere (14), q nei tempi pW moderni si cer- 
cò di stabilire una più accomodata graduazione penale, 
facendo principalmente valere le disposizioni roma- 
ne (15) . Ma i libi¥Cdi elementi e i compendj si limi- 
tarono a brevi ed incompiute esposizioni. Finalmente si 
procedè tant’ oltre, che si ammisero disposizioni penali 
arbitrarie , illegali , e leggiere , e fu appena possibile, 
che trovasse luogo la morte quando fossero ridotte in 
cenere diverse abitazioni (16). t 


(11) CoDf. Hartz. de crimine inceadii, Barlhold de incendia- 
riis famosi^, Lubler Iractatus de incendio, Hamberger dias. 1. 11. 
de incendiia, Strick de incendio casual!, Le;scr de incendiariif 
et medilat. ad Pand. t. 9. spec. 541. 

(1:2) Notae et obserrationea ad C. C. C. 

(13) Commentatio in C. C. C. 

(14) TJieodorici judicium crim. pract. Kreas I. c. $. 3. Boeh- 
mer Meditai, ad C, C. C. $. 8. Ko eh Inai. jar. crim. ^-4. 

(15) F e nerba eh I. c. S> 363. 365. Croi man I. c. $. 314., Sa I- 
ebow I. c. S- 380. 

(16) Tittmann Compendio della acienza di diritto penale, parte 
Ul. S- 336. 
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SEZIONE I. 


PARTE STORICA 


ARTICOLO 1. 

DalU XU, Tavole sino alla Lcx Cornelia de sicariis l 


§. 3. Del diritto attico, che esercitò tanta influen- 
za sopra il romano , non ci è pervenuto quasi che nulla, 
i.' unico frammento , preso dall’ orazion di Demostene 
contro Aristocrate dice (17) : 

ùiKcC^iiv Si Tt)v BouX^v T>)v f'v 'Afilw Tojyw póvoo , 
xxi Tpau'uarot ix Tpovot'xt, xxi wfxxiif, koù ^xpjmaxuiy , 
iàv u( otToxni'vjf Soò{. 

Le quali parole sono interpretate cosi da Samuele 
Petit: • Senatus Areopagiticus jus dicito de ctede , aut vul- 

• nere (non casa sed) voluntate inflicto, de incendio (item) 

• et malo veneno, hominis necandi ausa dato • (18) . 

Di qui si rileva , che l’ Areopago conosceva dell’ in- 
cendio . Petit (19) cd Hambcrger (20) credono, che 
il passo citato parli solamente dell’ uccisione d’ un uo- 
mo, prodotta dall’ incendio : ma le ultime parole écCv tk 
ajckTc'vi) Sou{ si riferiscono manifestamente a ’ipxpjUKXxuiy 
e non a TrupxaVif come dimostra il participio Sous; e per- 



(17) Samuel Pelli Leg. Allicae el Comment. ristampato in 
Ueineccii jurisprudentia roai. el atlica l. Iti. p. 53. 603. Oiverti 
passi di altri scrittori p. 600. confermano questo frammento . 

(18) Le parole chiuse dentro parentesi sono siale aggiunte dall’ in- 
terprete . 

(19) 1. c. pag. 608. , 

• (29) 1. c. p. 17. 
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ciò r eccitamento d’ un incendio apparteneva alle accu- 
se pubbliche , delle quali si trattava davanti all’ Areo- 
pago . 

Si potrebbe obiettare , che nella trattazione delle 
cause si faceva ai membri dell' Areopago la quislione 
tav T ( oLTfoxTeivìf ( an ntcoitit ), e che solamente i con- 
giunti deir ucciso avevano il diritto di accusare (21). 
ma queste disposizioni , che contemplano il caso princi- 
pale deir omicidio , si accomoda no. poco al delitto di fe- 
rimento , come a quello d’ incendio , e non possono per- 
ciò dimostrare, che la legge ateniese prendesse di mira 
il solo omicidio , commesso col fuoco . 

La pena dell’ incendio non è espressa in alcun luo^ 
go . Dal parlarsi per altro di questo delitto insieme con 
quello , che avea p^ conseguenza la morte , si può de- 
durre che la pena lì^le la stessa (22) . 

§. 4. Quanto al diritto romano nulla si conosce dei 
tempi anteriori alle XII. Tavole rispetto al delitto d’ in- 
cendio (23) . Ma dalla sterilità di notizie di quel primo 
periodo non si può arguire l’impunità, nè affermare, 
che per l’ incendio fossero esperibili semplici azioni ci- 
vili, dirette a conseguire il risarcimento (24); chè non 
occorreva nemmeno una legge precedentemente formata , 
perchè si potesse punire 1’ incendio . — Del resto , se- 
condo lo spirilo della legislazione di quel tempo, e se- 
condo la veduta dominante nelle XII. Tavole, si potreb- 
be conchiudere, che l’incendio doloso fosse verisimilmen- 
te punito di morte . 

(31) Heinec. I. c. pag. 607. 609. 

(33; Heinec. 1. c. pag. 55. 610. 

(33) L'idea legale di questo delitto sarà data di sotto, come ri- 
sultato della nostra ricerca . 

(34) Hartz I. c. pag. 16. ascrive erroneamente questa asserzione 
ad Hugo, ii quale nel S- tOS. alTcnnació àcisolo incendio colposo. 
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Nelle XII. Tavole airiacoiitro si parlò certamenlo 
dell’ incendio . La L. 9. D. de incendio , ruina, naufragio, 
che è un frammento del lib. IV. di Gajo ad L. Xll. Tab., 
dice : 

• Qui aedee acervumve frumenti juxta rfo- 
mum positum combusserit, vinctue (25) , vrrbera- 
tus , igni necari jubetur; si modo sciens prudensque id 
cummiseril; si vero casu, id est negligentia, aut noxiam 
s are ir e jubetur, aut, si minus idoneus sit , leoius casti- 
gatur . Appellatione autem aedium omnis species aedificii con- 
tinetur • . 

Gajo aveva davanti agli occhi la legge delle XII. Ta- 
vole : e sembra potersi dedurre dal tuono delle parole qui 
sopra spazieggiate , che le medesime appartengano ai De- 
cemviri. I dottori, che si sono occupati della restituzio-^ 
ne delle XII. Tavole, declinano dal riferito frammento,' 
in quanto che pongono aedes (26) in vece di domum, ed 
al verbo combusserit sostituiscono incensit (27) . Alcuni 
fra aedes ed acervumve hanno ancora inserito la parola 
alitnas (28) . Quest’ ultima modificazione non è appog* 
giata ad alcun motivo : anche la prima si fonda poco 
egualmente sopra un determinato significato, e la secon- 
da deve la sua origine solamente ad una osservazione di 
Testo (29), il 'quale dice, che in luogo ò.' incenderit si 


(35) Il mss. florentino legge vic(u«, che dà un senso molto for- 
zalo . La proposizione di sostituirvi ictus è anche meno adattata alla 
natura disila cosa ed alla maniera di scrivere . 

(36) Sono di questo parere Gotbofred, Hotomann, tirsi- 
uus nell' /liafortu jurir di HolTuiann tota. II., e Gravina de 
orig. juris civ. pag. 375. 

(37) Hoffmaun I. c. pag. 330 , Gravina 1. c. 

(36) Hotomann ed Ursinus I. c. s 

(89) • Sextus Pomponius Festus Paulo Diacono eonjunctus sub 
voce incensit* . Alcuni scrivono endocensif , perchè più antica- 
mmto si disse endo per in . # 
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usò anche incensit. Dal che si rileva , che si può sta- 
re al testo riportato . 

§. 5. Per aedes ( nel ninnerò del piò ) si debbono 
intendere , secondo Gajo , tutti gli edilizj . Quella paro- 
la originalmcutu signiflca un edilizio da abitarsi (30) , 
senza far differenza, se sia collocato in città, od in cam- 
pagna (31); ma impropriamente si usò di questo nome 
a designare ogni fabbrica (32) . Per vero , secondo 1’ u- 
so di parlare , che correva ai tempi del giureconsulto 
Fiorentino , si chiamavano aedes le sole fabbriche situa- 
le in città (33): ma questa pratica non fu costante (34), 
e prima potè esser diversa (35) , e non si potrebbe mai 
trarre da ciò un rimprovero d’ inesattezza contro di Ga- 
jo; onde il significato assegnato da lui dee ritener* 
,^i per giusto, l Basilici (36) traducono il genitivo ae- 
dificii della citata L. 9. con la parola ci HOÌoij.vifi.xTr>i , 
e cosi in un modo affatto conforme all’ uso latino (37). 

(30) Festus sub voce aedis « Domicilium in edito poiituniy 
simplex atque unius aditus > — Varrò de liog. lat. IV. 33. — L. 
41. Jj. 8. D. de legatis /. 

(31) Varrò I. c. dice, che le casuccie di assi, nelle quali soleva 
abitare la genie mimila, si chiamavano tabernae . Nel censo le case dì 
campagna si chiamavano viUas. 

(33) Isidorus Origiiium lih. XV. cap. 5.: • OnAe gediflcium an- 
tiqui aedeiii appcllavcrunt «. — Festus sub v. tabernacula: « Itaquo 
aedilicare ciim sit proprie a'dcm facerc, poiiilur lamen prò omni ge- 
nere couslructioiiis HaraXpijO’Tijtà; ~ L. 1. $. 8. D. de cloacis. 

(53) L. 311. n. de verb, sign, • — Sed in usu urbana adificia 
aedes, rustica villae dicunlur >, 

(34) L. 4. $. 1. D. de legat. l.t £x adibus suis urbanis, atque 
rusticis •. 

(35) Le XJl. Tavole dicevano tignum junctum adibus j il che si 
iutcnilcva di tutti gli edifìzj. Festus sub. v. tignum. 

(3«) Lib. 00. tit. 19. L. 10. 

(37) L. 198. D. de verb. sign. È nota la divisione in adifuii pu- 
blifa, pi icata, sacra. 

0 

'forno I. 


19 
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Frumentum equivale a frullo di spi ja (38) , e per lo 
più non Iribbìalo (39) . 

Domus vuol dire, com’e nolo, un'abitazione uma- 
na (40), cio(^ una rasa, senza riguardo a lungo di rii- 
là, o di campagna (il): e combcrere significa bruciare , 
cioè distrugger col fuoco. 

Chiunque perciò bruciava scientemente e volonta- 
riamente una fabbrica di una certa specie , od un muc- 
chio di biade posto accanto a una casa ; dopo essere sta- 
to legato e battuto dovea soffrire la morte per tnezzo 
del fuoco: e, quando ciò facesse per imprudenza, era 
tenuto al risarcimento del danno cagionato (i2) . 

§. 6. Questa pena della legge delle Xll. Tavole sem- 
bra al primo sguardo assai grave : ma la meraviglia spa- 
« 

risce , se si considera la selvatichezza di que’ tempi , e 
)a consuetudine di fustigare quasi tutti i delinquenti 
prima di giustiziarli , o di percuoterli a morte . 1 Ro- 
mani , oltre le loro casipole d’assi, avranno avuto in 
allora pochi altri^cdiflzj in campagna. R la pena del 
fuoco discendeva ancora dall’ esser consccrato l’ incendia- 
rio alla Dea Vesta (43) . 

Sono divise le opinioni nel determinare il perchè al- 
lato all’ incendio degli edifizj sia subito nominato quello 
del mucchio di biade situato accanto ad una casa. Al- 


(38) Scrrios de serm. lat. — L. 77. D. de V. S. 

(39) C ic. Epist. ad AUic. V. 18. 

(40) Non. Marccllus de proprìetate aermonum c. VI. sub v. 

domut. — L. 18. D. de in jui voc. * 

• (41) Isid. XLV. c. 3. — L.3. Cod. Theod. de collat. donat,' 

, (4-i) È nolo, che casu$ e culpa hanno un signiQcato contrappo- 
sto a quello di dolus maluj L. 5. $. 3. D. de panie — Cullai, leg. 
inos. et rom. Ut. I. S- XH. 

(43)Boucbaud Commentaire sur la ioi dea douze tabica tom. 
111. p. 19- \ . * . 
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cuni credono (ii)y che questo sia un escwpio , posto ad 
indicare qualunque incendio doloso dell’ altrui proprie- 
tà : ma a qual fine il legislatore avrebbe dovuto ricor- 
rere a questo allungamento di strada? Altri pensano, che 
egli contemplasse solamente le biade, che erano a que’ tem- 
pi la cosa del maggior valore, e che, per solito si cu- 
stodivano all'aria aperta accanto, alla casa (ió) : ma al- 
lora si sarebbe detto juxta, domutn poni solitum , e la pe- 
na sarebbe stata la forca , come nel furto notturno , o 
nel guasto dei frutti sul campo , nel qual caso il delin- 
quente era sacro a Cerere (46) . Per lo che sembra pili 
verisimilc , che il legislatore insieme con l’importanza 
delle cose abbruciale considerasse ancora il pericolo 
d’ una abitazione umana , e che perciò, quando si vo- 
glia concedere un’ estensione (47) , cada^sot0 la legge 
solamente l’ incendio di cose di gran valore (48) con pe- 
ricolo di una abitazione (49) . 

§. 7. Rispetto all’ abbruc lamento doloso di altri og- 
getti , che non sono nominati nella legge allegata , non 
si trovano vestigie di que’ tempi . Ma è dilDcile , che 1 

« 

(44) Hamberger I. c. pag. 17. 

• (45) Anche ora nei paesi rozzi sono assai rari i granaj. 

(46) Leg. Xll. Tabb. lab, VII. 1. 5. — Hugo storia del dritto pag. 

250. 

(47) La dichiarazione estensiva ò conforme allo spirilo di quella 
legislazione. Coiif. L. 1. D. de tigno juncto, L. 3. 0. arb. furi. cmt. 

• (48) Oltre alle loro mucchio di biade i Romani, che a motivo del 

loro clima non avevano bisogno di grandi masse di legname , dove- 
vano tenere all’ aperto pochi oggetti, su cui fo,se possibile un incen- 
dio, pericoloso ad una abitazione. 

(49) 1 Basilici ( lib. 60. Ut. 19. I. 10. ) inseriscono nella interpre- 
tazione del riferito frammento di Gajo , che l’ incendio fuor di città 
dee punirsi col taglio della mano ; ma la specie della pena dimostra 
la sua origine posteriore, tantopiù che i Basilici sogliono introdurre 
le nuove disposizioni, come se fossero dell’ antico diritto. HolTiuauu 
Melclbemala diss. 31. $. 5. ^ 
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•rasi più gravl^ per esèmpio l’incendio delle biade non 
ancor distaccate dal suolo, delle viti, e simili, rimanes- 
sero Impuniti . Forse era qui applicabile la stessa le^ge 
delle XII. Tavole a tenore del cenno , che abbiamo dato 

nella nota 47. < - ■' 

» 

1/ incendio colposo degli ediflzj non si traeva die- 
tro , secondo, il diritto delle XII. Tavole, che il sempli- 
ce dovere di risarcire il danno .# Soltanto, se il colpevo- 
le era impotente a riparare doveva soggiacere ad un 
leggiero castigo (50) . Per altro è appena verisimile, che 
questo princìpio fosse proprio di quel tempo antico. Ave- 
va il creditore tanti e cosi forti diritti contro il suo de- 
bitore moroso, che non abbisognava affatto del castigo. 

Alcnni credono, che le XII. Tavole nell’incendio 
colposo altbiaoo rilevato il caso, in coi nell* abbruciare 
fli steli, le stoppie, e sìmili (operazione rurale ) (51), 
il fuoco si dilfondcsse più oltre, c recasse danno al po- 
dere del vicino , e che in vece delle parole si casu nel- 
la citata L. 9. D. de ine. ru. naufr. dicesse stipulam in- 
cendenti ignis fugii (52) : ma il Gothofredo lo reputa nn 
ritrovato dei giureconsulti f perchè non era necessario 
di rilevar nella legge un caso speciale (53) . ' 

§. 8. Le disposizioni finqul sviluppate ebbero vetl- 
simìimente la loro applicazione per lungo tempò dopo 
la promulgazione della legge delle XII. Tavole . Qui la 
storia del diritto ci alibandona affatto. Anche rispetto 
air esecuzion della pena dell’ incendio gli scrittori di sto-' 


•V 


« 1 » • (50) L. 9. D. de ine. ru. naufr. * . 

(51) L. 30. S- 3. D. ad L. Aquil. — Cnjac. Obs. lib. XXI. c. 21. 
ni ibi alIcK. Virgilins. 

(52) Queste parole sono della Collat. leg. mot. et rom. til. XiU 
S. 7. 

(53}Jac. Golhofredos Fonlesiuris civilis p. 218. 

A '• 
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ria ci hanno conservato a’ss*e\poco (5t);' perchè fra lov 
altre coso>*ton l’ accusa di un capitale delitto non an* 
dava*, coni’ S noto , ordinariamente congiunto 1’ arresto , 
ma il delinquente potea aotlrarsi alla pena con 1’ esigilo 
volontario (55) . La pena legate dell’ incendio dovè di- 
^ciiiroiesegnihilo anche più 'raramente, e soltanto so 
pra i non cittadini, quando la Ux Pohia dell’ anno 557 
ab U. C . , ed anche più precisamente la Lex Sempronia 
dell* anno 63 1 ab U. C. proposta dal famoso tribuno della 
plebe Cajo Sempronio Gracco, presero a proteggere in , 
ogni circostanza la vita d’ un cittadino romano, e di- 

9 

chiararojio che le pene di morte cadessero sulla libertà 
civile (56) . Queste leggi, che perdono il loro meraviglio- 
so in virtù della indicata consuetudine, già da lungo 
tempo introdotta, dell’ esigilo volontarro, stanano nulla 
di meno in diretta contradizione con gli. antichi ordiM 
ed usi , che richiedevano la pena di morte . Era riserba- 
to al tempo di rimediare a questa irregolarità : e nacque 
il naturalissimo pensiero di permutare l’ esigilo volonta- 
1^0 nella pena dell' esigilo, costretto , con che si oltcìmo 
ancora il tlne politico della sicurezza f allontanando i cit- 
tadini disutili e pericolosi. Ciò avvenne specialmente per. 
mezzo della Lex Cornelia de sicariit et veneficis . ». 


V 


V 

►v 




(54) Livio lib. XXVI. c. 27. parla di un incendio a bella posta 
itaU), che riilirtft >1 cenerò quasi tutti ì contorni dell’ edifizie:ya 

non' rammenta la specie di pena, che colpi gli autori. w 

(55) Anton ii tractatus de ezilio — V. Meermann tbesanrnS^- 
TU» t. III. p. 17. 18. 2"2. Hugo storia del dritto pag. 250. 

(56) Sallustius Con.Xe^ c. 47. Cio|{|[o in Yerrein orat. II. c. 
63. 66. ■ Facinus esl vinwi civem romanWH, tcelus verberari, pro- 
pe parrieidium necai U quiUlteain in crucarn 

- % 
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Dalla Lcx Cornelia de sicariis «tno alla Legislazione 
giustinianea . 

A. Lex Cornelia de sicariis. 

§. 9. Nella legge promulgata dal dittatore Cornelio 
Sulla nell’ anno 673. ab U. C. , e principalmente diretta 
contro r omicidio e il veneficio , si trova fatta distinta- 
mente parola anche dell’ incendio . Marciano lib. XIV. 

Inst. dice (57) : ■ Lege Cornelia de sicariis et veneficis te- \ 
netur , qui hominem occiderit, cuiusve dolo malo in- 
cendium factum erti; quive hominis occidendi furti- 
ve faciendi causa cum telo ambulaverit etc. • (58) . Lo stes- 
so dice L'ipiano lib. Vili, de off. j>rocons. (59) : • Ince n- 
diariis Lex quidem Cornelia aqua et igni interdici jussit • . 

La pena di questa legge Cornelia era l’ antico bando ro- 
mano, exiVtum ( extra solum ) ossia aquae et ignis iiitcr- 
dictio (60), il discacciamento dalla comunità dei cit- 
tadini romani . Sotto di ciò non s’ intendeva il bando da 
^tutto quanto l’ impèro romano , ma d’ ordinario solamen- 
ic dall’ Italia secondo i suoi confini d’ allora ; verisimil- 
mente perchè ai tempi di Sulla e di Cicerone la mag- 
gior parte delle Città italiche avevano conseguito il di- 
0 

» 

(57) L. 1. pr. D. A. t. 

(56) Chi non riconosce la somiglianza di questa legge Cornelia 
con la legge attica, riportata di sopra al S- 3.^ e diretta ancb’ essa 
nel medesimo tempo contro il veneficio? E specialmente se in quella 
per ferite con proposito s’intendono le fatte con intenzione di uc- 
cidere? j 

(50) Collat. leg. mos. eit rom. tit. Xll.'S. 5- Vide Schulling Ju- 
rispr. antejustin. p. 676. 

(CO) V. anche Cic. parad. 4. in f. * 
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ritto detta romana cittadinanza (6i). Con questo ban- 
do non era collettata la perdita diretta della romana cit- 
tadinanza : la quale si perdeva soltanto per l’ ammissio- 
ne al diritto di cittadinanza del luogo , in cui si tramu- 
tava il bandito (62) . Tanto poco la confisca di tutto il 
patrimonio ipso jur^ formava un elemento di questa pe- 
na (63) . Alcune leggi ed alcuni giureconsulti dicono per 
, verità , ebe la pena della legge Cornelia fosse la depor- 
tatio in insulam (64) , la quale andava necessariamente 
congiunta con la perdita degli averi e della cittadinanza 
(65) : ma questo è un anacronismo , non insolito nelle 
collezioni rumane del dritto , mentre è noto , che la di- 
purtazione s’ incominciò ad introdurre, come specie di pe- 
na, solamente sotto l’ impero d’ Augusto (66) . 

§. 10. La pena dell’ aquae et ignis interdictio prova , 
ancorché la storia della legislazione d’ allora non ce ne 
instruisse , che la legge Cornelia fu fatta pe’ soli citta- 
dini romani . Questa pena in fatti è appena un male per 
uno, che non sia cittadino, non sia libero, o sia fore- 
stiero . I motivi, che fecero andare in desuetudine la pe- 
na di morte (§. 8.) non erano applicabili a simili per- 
sone . Dunque nella punizione di queste si dovè ricor- 
rere ad altri principj : ed era naturalissimo, che, quando 
non esistevano precedenti diritti provinciali , si ritornas- 
se all' antica legge , la quale era abolita pe' soli citta- 

«A. 

(Gl) Cojac. Ohs. VI. 39. Cropp. Commenl. de praec. jur. rom. 
eirca ronatum deliaqnendi Sect. II. pag. 07. 

^ (02) Cic. orai, prò domo saa. 

(03) J. C. F. Meister giudizj e pareri pag. 475. 

(04) L. 3.$. 1. D. ad l. Corn. de tic. Paul. ree. seot. V. 23. Coll, 
leg. mos. cL rom. lil. 1. S- 2. 

(05) L. 1. pr. L. 7. S-,S. D. de bon. damn. L. 6. pr. U. de interd. 

(00) L. 2. $. l. U. de panis , L. 3. D. ad L. Jul. pecul. S eh ul- 
ti ug 1. c. p. 47. 48. > . 
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dini romani (67). È per altro probabile, clic si appi!* 
casse soltanto nei casi gravissimi , perchè i tempi erano 
divenuti pii'i miti . 

Ma la pena dell’ esigilo contro i cittadini romani 
divenne insufficiente anche ai tempi della repubblica. I 
più ricchi specialmente delinquevano’ con tanto minoro 
tlifOcoltà , benché portavano seco nel bando le proprio 
sustanze . Quindi Giulio Cesare si vide obbligato a con- 
giugnere con r esigilo la perdita della metà degli ave- 
ri (68) . Da Augusto in poi entrò a poco a poco nel luo- 
go deir esigilo la deportatio in insulam , che poteva esser 
pena anche pe’ delinquenti , che non erano cittadini . 

Siccome sotto i successivi imperatori la dignità di 
cittadino romano andò sempre più decadendo , ed essi 
esercitarono una signoria sempre più dispotica , senza ba- 
dare alle leggi neppure esternamente (69) ; cosi dovè es- 
ser diffìcilissimo uniformarsi alla pena legale della Lex 
Cornelia, e specialmente nel delitto d’incendio (70). 

§. 11. Le pene di morte, che non andarono mai in 
disuso rispetto ai non cittadini , furono sempre eseguite 
con la massima crudeltà contro gli schiavi , ed a poco 
a poco ritornarono in vigore pe’ cittadini . Quando l’ im- 

(67) Cic. epist. ad Q. frafrem. I. 9. 9. parla del vivicomburio co~ 
me di una pena Conf. Hugo Storia del diritto pag. 499. 

(68) Suet. Jul. Caes. c. 43. » Poenus facinorum auxit : et quum 
locupleles eo faciliut scelere se obligarent, quod integris patrimo- 
ntis exulabant , parricidas , ut Cicero scribit , bonis omnibus, re- 
ìiquos dimidia parte mnltavit • . 

(69) Soct. Claiid. 14. 34. 

(70) Tacit. Annal. XV. 44. parlando di Nerone, che tacea giusti- 
ziare coi più squisiti martori i cristiani , incolpati dell’ incendio di 
Roma, dice: « Unde quamquam adversUs sontes et novissima exem- 
pla meritos miserano oriebatur, tanquam non utilitate publira, 
sed tn saevitiam unius absumerentur » . Il che prova , che la pen.! 
di morte si applicava allora anche ai cittadini, che si trovavano nel 
numero dei cii.tiani. 
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'ppratorc Antonino (71) concesso il diritto di cittadinan- 
za a tutti i sudditi romani , le pene , die prima erano 
state un privilegio dei cittadini, si presero a considera- 
re come un privilegio dei gradi più notevoli. E cosi vie- 
ne a schiarirsi di per s^ quello che dicono Paolo (72) 
e Marciano (73) , i quali vissero sotto Caracalla , e pre- 
cipuamente sotto Alessandro Severo: che cioi' la pena 
di morte fosse allora in uso pe’casi, che appartenevano 
alta Lex Cornelia de sicariis ; che una tal pena fosse in- 
trodotta dalla consuetudine ( eolent hodie ) , e sostituita 
alla dejmrlatio in insulam^ che la deportatili si applicas- 
se soiamente alle persone di condizione elevata (74), e 
che quelle di una classe umile soggiacessero d’ ordina- 
rio ad una pena di morte qualificata (75) , vale a diro 
alla esposizione alle fiere (76). 

Quindi conseguentissimamente Ulpiano, scrittore con- 
temporaneo, dice dell’incendio, che cade sotto questa 
legge Cornelia (77) : • Qui data opera in civilate incendium 
fecerint , ti humiliore loco tini , beitiit objici solenti ti in 
aliquo grada id fecerint , capile puniuntur , aut certe in tn- 
*ulam deportantur • (78). 

(7t) Probabilissimamente Caracalla !.. 17. D. de stalli hominum. 

(72) Ree. Seni. V. 23. §. 1. conf. S 5. Inst. de pubi. jud. 

(7.3) !.. 3. S- S. D. ad L. Coni, de sic. 

(74) L. 16. D. eod. • Qui eadem admiser uni sponte dolove ma- 
lo, in honore aliquo posili deportaci solent , qui secando yradu 
sunt capile puniuntur» . 

(75) Queste persone furono in ciò parificate agli schiavi. L. 10. 
pr. L. 10. S. 5. L. 28. S. 16. D. de poenis , 

(70) Paolo 1. c. nomina la crocifissione, o il getto alle fiere; 
Marciano 1. c. dice solamente vel besliis subjici. 

(77) L. 12. §. 1. D. de ine, ru. naufr. 

(78) ebe qui poena capitis voglia dire pena di morte si vede dal 
far contrapposto a deportano : e questo senso è poi fatto chiaro dal • 
la L. 11. S. 3. D. de poenis confrontato con lutto il Ut. Inst. de pu- 
bi. jnd. tu senso lato per altro poena capitis equivale a poena ca- 
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§; 12. Ma quali erano i casi d’ incendio , che veni' 
vano compresi sotto la legge Cornelia ? 

Incendium significa quel fuoco, che eccita concorso 
di gente, strepito, e trepidazione (79). Il fuoco percid 
debb’ essere indomabile pei singoli (80), assai pericolo- 
so e devastatore . Questo vocabolo non si usa in senso 
attivo per eccitamento d’ un incendio, ossia per incen- 
dimento (81). D’ordinario i Basilicr (82) traducono tn- 
cendìum con la voce t ja.Trptjo’/nof, che significa l’atto d’ap- 
piccare il fuoco, o d’incendere, e cosi riconoscono in 
quella parola un significato attivo , che non è pienamen- 
te esatto, rijpxata, fuoco acceso, bruciamento, ne reii- 
.derebbe più esattamente il senso. 

Inctndiariut significa il causatore d’ un bruciamento, 
ed incendere vuol dire porre in fuoco. L’ atto di appic- 
care semplicemente il fuoco, anche senza danno, si espri- 
me col verbo accendere. 

Ciò premesso si dee primieramente indagare su qua- 
li oggetti dovesse essere eccitato l’ incendio, perchè l’a- 
zione cadesse sotto la Lex Cornelia de ticarUt. 

11 significato letterale della parola ineendivm sommi- 
nistra poco schiarimento in proposito . Soltanto si può 
dire, che questo vocabolo in senso proprio e metaforico 
è congiunto dai latini scrittori con una moltitudine di 

pUalis L. 9. S- 1- D- ad L. Pomp. de parricid.h.% D. depubl.Jtid., 
!.. 38. pr. D. de poenit , L. 33. D. de V. S. , ed allora tignìQca ogni 
pena , che priva della vita, della libertà, o della cittadinanza . 

(79) L. 1. S‘ 3- I>. de ine. ru. naufr. — propter incendium va- 
le propler tumuUum ineendii , eeu trepidationem ineendii. 

(80) La tutpMo ineendii si distingue esattamente dall’ ineen- 
dium. L. 1. $. 4. D. eod. 

(81) Quindi invece di eriman ineendii si dovrebbe dire erimen 

incenda focti . ■ . < 

(82) Lib. LX. III. t8. L. 3., Ut. 59. L. 1. 

. 4 
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t»ggelli (83), ma che#quando si trova solo, s’intende 
per solito nel senso di un bruciamento di edifìrj (84). 
t^ualche cosa dì più esatto si può attingere bensì dalla 
storia, e dal tenore della legge Cornelia. 

§. 13. Questa legge subentrò nel luogo dell’ antico 
diritto , il quale contemplava solamente l’ incendio de- 
gli cdifizj , ed il pericolo eccitato sopra le abitazioni 
( §. 5. 6. ) . Il legislatore prese in tutto e per tutto di 
mira (83) i delitti , che offendono , o mettono in perìco- 
lo la vita de’ cittadini (86) ; dunque non potea riguar- 
dare che quell’ incendio, da cui venisse distrutto, o mes- 
so in pericolo un editlzio abitato (87). Questo caso avrà 
sempre luogo nelle città , cioò dentro ad un cumulo di 
fabbriche: in campagna, dove gli ediflzj sono dispersi, 
avrà luogo d’ ordinario solamente allorché l’ incendio as- 
salga una casa, di maniera. che o bruci questa, od un 
oggetto accanto alla medesima, l’ardore del quale possa 
considerarsi come incendio ( §. 6. 12. ) . A ciò si aggiu- 
gne , che la Lex Cornelia de sicariis non contiene origi- 
nariamente che prescrizioni date al praetor,ed aWjudex 
per via dei delitti commessi in Roma , od in una circon- 
ferenza, che non ecceda i mille passi (88). Or queste 

(83) Scheller Gran dizionario latino-germanico snb v. incen- 
dium. L. 15. S- 3. D. loc. cond. 

(84) Liv. XXVI. 27., Cic. Farad. 4. - L. 1. $. 2. 4. D. de ine. ru. 
nau/'r. 

(85) Ciò é dimostrato dall’ intiero titolo ad L. Corti, de tic. 

(86) Solamente più tardi vi si aggiunsero alcnne più gravi lesio- 
ni del corpo. L. 4. 11. D. eod. 

(87) Qui non si parla ancora dell’ intenzion dell’agente, ma di 
azioni obiettivamente pericolose. 

(88) Coll. Icg. mos. et roro. I. S. 3- Ulpianus lib. VII. de officio 
procontulis, tub titulo de iicariit et veneficit . Capite primo legis 
Corncliae de sicariis cavetur , ut is praetor judexue quaeitionis , 
cui jorfe obvenerit quaestio de sicariis, ejut quod in Urbe Roma 
piopius iniUe passus factum tit , uti quaerat cum judicibus, qui 
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prescrizioni ricevevano per vcritii^na piena applicazio* 
ne anche agli omicidj ed ai vencficj , commessi altrove : 
ma non era lo stesso degl’ inceudj , onde non venisse com- 
promessa la sicurezza di Roma , verso i quali si proce- 
deva con più benigni riguardi. Ma quando il diritto di 
cittadinanza fu compartito a tutti i sudditi dell’ impero 
romano , si dovè riconoscere , anche per gl’ incendj ec- 
citati in altre città (89) , una pena eguale a quella, che 
la legge prescriveva per Roma , 

In sequela di ciò cadono sotto la legge Cornelia de 
ticariis, e sono colpiti dall’intiera pena di essa, i soli 
incendj eccitati in città, e sulle abitazioni di campa- 
gna. 

§. 14. Che queste idee avessero effettivo valore an- 
che quando si formavano e si consolidavano a poco a po- 
co , ce lo provano le disposizioni penali , indicale da Pao- 
lo e da l'ipiano, le quali esattissimamenle concordano 
con le cose, che abbiamo Cinqui sviluppate. 

Soltanto per via d’ un incendio eccitato in ciltà si 
applica la iutiera pena della legge Cornelia de steariis, 
cioè d’ ordinario la pena di morte . > ineendiarii (90) , 
qui quid in oppi do praedandi causa faciunt, capite (9 1 ) 
puniuntur • . 

Questa regola è determinata anche meglio dal pas- 
so di triplano, riferito al §. 12., dove le parole in civi- 
tate meritano una special considerazione . Nella collatio 
leg. mos. et rom. si trova quello stesso frammento di Pi- 
piano, con la sola differenza, che ivi si dice si in ali- 


ci ex lege sorte obvenerint , de capite eius, qui cum telo ambula- 
verit , hominis necandi furtive faciendi causa, hoininemve occide- 
rit, cuius id dolo malo factum fuerit. Et reliqua 

(89) Hugo . Storia del dritto pag. 499. 

(90) Paul. Ree. seni. V. 20. S- 1. 

(91) Coll. leg. raos. et rom. Xll. 4. 
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qw gradu et Romae, id feccrunt, e che sul fine si fa 
parola anche dell’ incendio colposo . Mediante questa in- 
ser/ione , quando non sia una glossa , c mediante il con* 
trapposto dell’ incendio doloso e colposo , senza menzio- 
nare il doloso extra civitalem , rimane anche più cwifer- 
mata la nostra dichiarazione. I Basilici pure hanno col- 
locato questo passo sotto la Lex Cornelia de eicariit. 

Degli iiucndj suscitati in campagna sono - nominati 
solamente quelli di una casa (92) , cioè di una capanna, 
o povera abitazione campestre (93) , o casa colonica (94), 
c di una villa, cioè di una migliore c più ricca abita- 
zione di campagna, o di una fabbrica appartenente ad 
essa , e sono colpiti con una pena inferiore a quella del- 
la legge Cornelia de sicariis . Paolo dice (95) : • Qui c a- 
sam aut villam inimicitiarum causa incender unt ^humi- 
, liores in metallum aut in opus publicum damnanlur ì ' hone- 
stiures in insulam relegantur». Lo stesso Paolo dice bensì 
in un altro luogo affatto generalmente : • Incendiarti , qui 
consulto incendium inferunt, summo supplicio afficiuntur • (96): 
ma questo passo, secondo le note regole d' interpreta- 
zione, appunto per la sua generalità, non contraddice agli 
altri frammenti (97), ebe contengono lo speciale, e dee 
piuttosto esser dichiarato da essi. 

(93) Casa • a cavatione dieta est agreste habitaeulum, polis, 
atgue virgultis, arundinibusque contexlum , quibus possunt homi- 
nes se tueri a vi frigorie, vel calorie infuriai. Fest. sub-hoc 
voce . 

(93) Inipropriamenle si chiama casa 0 );ni' capanna dorniique col- 
locala . Sclieller I. c. sub r. casa. Liv. V. 53. 

(94) L. 20. 1). si servitus vind. — L. 41. $. 3. D. de legai. III. 

(93) Ree. Seni. V. 20. S- 2. Coll. log. mos. et rom. XII. S- 2. 

(90) Ree. Seni. V. 3. S- 6. 

(97) Coll. log. mos. et rom. XII. 6. • Paullus libro singulari de 
poenis paganorum sub Ululo de abigei!: Incendiaria, qui in op~ 
pido praedae cauta id admiserint, capite puniuntur >, 
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§. 15. Una quistione ulteriore si è, se vi. si debba 
computare l’incendio suscitato dentro ad un villaggio, 
cioè dentro ad una riunione di abitazioni campestri ( pa~ 
gus, vicus ) . 

Se noi applichiamo quivi le massime generali ( §. 
13); il decidere, se ogni incendio causato dentro ad 
un vitlaggio sia pericoloso alle abitazioni , palesemente 
dipende dal modo, in cui è fabbricato il villaggio me- 
desimo . Non era dunque possibile nominare questa spe- 
cie d’ incendio , come appartenente in generale alla Lex 
Cornelia de sicariis (98). Caea senza dubbio significa ogni 
umile abitazione campestre , ancorché posta in un villag- 
gio , e la villa , tanto può esser separata , quanto in un 
villaggio; per modo che era superfluo il parlare special- 
mente dell’ incendio suscitato nel villaggio . 

Questa idea si conferma, osservando, che la legge. 
Cornelia originalmente parti dagl’ incendj suscitati in 
Koma : e quando si applicò la intiera pena anche a quel- 
li scoppiati in aliis oppidie et civitatibus, vi rimase il 
primitivo contrapposto fra i bruciamenti causati in città 
ed in campagna . Conseguentemente un incendio suscita- 
to io un villaggio non si poteva assolutamente contare 
fra i primi . 

Di che è tanto meno da meravigliarsi, perché sem- 
bra che i grandi villaggi fossero rari; perché qualche 
villa con le abitazioni pe’ coloni e per gli schiavi non 

(98) Di no oppidum, cosi detto o dalle mura, o dallo scambie- 
vole aiuto, che si prestano gli abitanti, e che è chiamato altresì ma- 
ximum aedificium ( Varrò de ling. lat. IV. hi., Fcslus sub h. t. , 
Isidoriis XV. 2. ) si potea bene affermare , dove specialmente uno si 
ricordi della costruzione di Ercolano e di Poinpej . Non, Marcella* 
V. 27. riporta le seguenti parole del lib. I. di Cic. de rep. « Quan 
conjuHclionem leclorum oppidum nel urbem appellarunt , dtlubrit 
distinctam, tpatiisque communibu* >• 
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po(ea molto rassomigliare a un villaggio ; perchè la pa- 
rola pagus fu altresì adoperata per villa (99) , e frequen- 
temente significa distretto, cioè un numero di casette 
rustiche aventi un vincolo comune, tuttoché fabbricate 
separatamente (100); perchè in fine pare, che si usasse 
vicus (tot) a designare un borghetto, ed anche una vil- 
la (102) . 

Riman dunque ferma la regola posta di sopra al 
§. 13. t e cosi anche nei villaggi il solo pericolo delle 
abitazioni decide della possibile applicazione della Lex 
Cornelia . 

§. 16. Pigliando in secondo luogo a considerare la 
parte subiettiva del delitto, vuoisi prima di tutto nota- 
re, che le sole violazioni dolose (103) appartenevano alia 
detta legge. E l’intenzione del delinquente doveva esse- 
re determinatamente diretta a privar di vita un uomo, 
od a commettere un furto, intrapreso con circostanze pe- 
ricolose alia vita (104). Alcune altre violazioni, in cui 
r intenzione del delinquente non suoi esser quella soprac- 
citata, vennero più tardi sotto questa legge in virtù di 
particolari senatusconsulti (105) . 

Se questi principj si applicano all' incendio, si ve- 
de, che alla Legge Cornelia non si adattano quasi.’ che 

(90) Brissonius sub. r. paijruf . 

(100) L. 4. pr. D. de eeneibut — Scheller 1. c. sub v. pagus . 

(101) ^ella città si chiama vicus un quartiere, cioè un numero di 
edifizj costruiti insieme, e divisi per mezzo di strade dagli altri, ed 
altresì un solo edilìzio con un portone per diversi abitatori. Festua 
sub V. l’iei . 

(102) L. 77. S- fin- 9- de legai. II. — Cicero de divin. XIV. 1. 

(105) L. 1. pr. — L. 7. D. ad L. Coen, de sic. 

(104) L. 1. pr. D. eod. • Quive hominis orcidendi , furtive fa- 
ciendi causa eum telo ambulaverit • L. 1. S- 3. — L. 3. pr. S. 1. fi. 
— L. 10. D. eod. — Paul. Ree. Seni. V. 23. $. 1-0. 

(103) L. 3. S. 4. 5. - L. 4. S- 2- — L. 3. C. 11. 13. D. eod. 
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questi fatti: cioè se l’ agente, per impadronirsi dell'al* 
trui proprietà ( praedae cauta ) suscitò uii iuceudio, o 
se gli diede causa per uccidere un uomo ( inimiciliarum 
causa) o rinteuzionc fosse determinata, o indetermina- 
ta (106). Ciò si conferma in quanto che gli scrittori, 
quando citano nell’ incendio la pena della Legge Corne- 
lia , aggiungono d’ ordinario le parole praedae o inimi. i- 
liarum causa, o qualche cosa di equivalente, ed in un 
modo in cui non sembra potersi ammettere , che lo fac- 
ciano solamente per addurre un esempio . 

II credere , che Io facciano a guisa di esempio, sem- 
bra sostenuto da un passo di Ulpiano e di Paolo : i qua- 
li ( §. 14.) parlano di un incendio suscitato data ope- 
ra, o consulto, senza farvi altra aggiunta, e riconoscono 
applicabile al caso la intiera pena della legge Cornelia. 
Ma essi sotto quella formula generale possono ancora 
aver inteso quelle due sole specie d’ intenzione finale , 
che servono necessariamente di base al delitto: e ciò, 
come si mostrerà in seguito , è sommamente probabile , 
se non certo . 

§. 17. Un luogo di Callistratn, che visse presso a 
poro nel medesimo tempo di Ulpiano e di Paolo, dice 
cosi : « ineendiarii capite puniunìur , qui ob tnimicitias, nel 
praedae causa incenderint intra oppidum , et plerumque vivi 
exuruntur : qui vero casam, aut villam, aliquo lenius » (107). 
Ciò concorda pienamente coi principi sviluppati nel §. 
111. e 14. Imperocché in questo passo si contemplano so- 
lamente gl’ incendiari di grado umile , stantechè imme- 
diatamente avanti si tratta di schiavi c di persone vili: 
ed i Basilici interpretano ot SttpùxHt xeni a‘9tXé!( 
poi TToioùvrsj tp.zpti7fj.o0i , cioè plebcji et humiles liberi ho- 

■f 

(lofi) Arg. L. 3. pr. D. eod. 

(107) L. 28. S. 12. D. de poenis . 
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mtnfi facitntes incendia. Simil persone sono colpite della pe- 
na di morie constituita per rcj^ola, vale a diro della esposi- 
zione alle fiere , e ciò per la loro condizione . Bensì la pe- 
na del fuoco qui nominata, sebbene non comparisca ades- 
so, avvegnaché Nerone facesse in simili casi bruciare i 
delinquenti , è un poco più grave di quella • La cosa può 
agevolmente schiarirsi per mezzo deli’ istoria. Paolo (§. 
11. nota 76.) diede come pena ordinaria della legge Cor- 
nelia per le persone di umile stato la esposizione alle 
fiere , o la crocifissione . Questa era una delle più gravi 
pene di morte, anche più grave della consueta esposi- 
zione, e può essere stata perciò riservata pe’casi atro- 
cissimi. il vivicomburio fu riputato come più grave an- 
cora (tOS). In seguito per altro l’ imperator Costantino 
il Grande abolì la crocifissione , e ritenne in luogo di 
essa la forca e il patibolo . La crociflssione dunque spa- 
ri dalle Pandette, e le subentrò la damnatio ad furcam(109), 
alla quale fu stimata almeno pari la pena del fuoco (110). 
Cosi Triboniano in luogo della crociflssione , addotta da 
Paolo, potè porre il vivicomburio,- e comprendervi i casi 
gravissimi , come già dimostra il contrapposto con la 
consueta pena di morte nominata nella soprallegala L. 
28. §. 12. D. de poenis. 

Gli scoi] dei Basilici al detto passo contengono ciò 
letteralmente (Iti). Quindi la pena del fuoco può col- 
pire' solamente coloro, che suscitano un incendio in cit- 
tà praedae o inimicitiarum causa, e gli altri che fanno 
ciò simplicìter (àn-xù;), soggiacciono solamente alla poe- 
na capilis ( xtfJiaXuùi xoXoi^onTou ) . 

(108) Paul. Ree. Seni. V. 33.$- 17.— Scbulling Le. pag. 496. 
noi. 6. 

(109) Paul. Ree. Seat. V. 33. $. 1. coll. L. 38. S' 3. D. de panie. 

(110) L. 38. pr. D. de panie. ^ 

(111) Fabrol, tum. Vii. pag. 8o<). * 
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§. 18. ripiano lib. Vili, ad Sabinum (112) dicci ■ Si 
quis dolo ituulam meam exwserit , capitis poemi pleetetur 
quasi incendiarius • . Incendiarius b il nome di quel susci- 
tatore di fuoco, che cade sotto la legge Cornelia , come 
gli omicidi e gli avvelenatori , contemplali dalla mede- 
sima legge, sono appellati sicarit e venenarii (113), o ve- 
nefici. Chiamasi insula, com’ è noto, un’ abitarione iso- 
lata (114) di città (115): e quasi ha per solito nei libri 
del diritto romano un significato di analogia, cioè di so- 
miglianza con un oggetto comparato (116), ed il più 
, , delle volte si dee tradurre per come, o come ee. Perchè 

* dunque l’ incendiarius , di cui parla il passo citato , si 

chiama quasi incendiarius, e cade solamente per analo- 
gia sotto la Lex Cornelia de sicariis? Per sodisfare a que- 
sta domanda le ragioni possono esser due: o perchè l’a- 
gente abbruciò un’insula, cioè una fabbrica isolata; o 
perchè la pose in fuoco solamente per dolo, e senza lo 
scopo finale altresì richiesto. 

La prima ragione non è buona ; perocché se la dif- 
ferenza dipendesse dalla posizione isolata della casa ; non 
si potrebbe chiamare incendiarius , chi ponesse in fuoco 
una villa, od una casa. Ed è impossibile , che le leggi, 
le quali parlano con tanta precisione, dieno il nome d’tn- 
cendiarius a chiunque suscitò un incendio intra oppidum, 
0 poi intendano di contemplare solamente colui, che ap- 
piccò il fuoco a case continuate . Inoltre la estensione 
, dell’Incendio da un’insula all’altra non è considerata 

(112) L. 10. D. ad L. Corn, de rie. 

(113) L. 28. S- 0. D. de peeniSi 

(lU) Festas sub v. insula. 

(115) Dicosi vicus solamente in città un complesso di ediflzj rìo- 
, I ulti. Festus sub V. vici. Una casa sola in campagna non riceve 
mai'il nome di insula, Briss. sub h.o, 

• ^ (116) Brisson. sub. r. 9«asi num, l.—Schcllcr 1. c.sub A. V. 
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Straordinaria (117), cd un’ifMu^a poteva altresì contene- 
re inoliò particolari abitazioni (118). È dunque da pre- 
ferirsi la seconda ragione • 

§. 19. La riferita L. 10. D. de pomi* è pure nella 
Coll. leg. mos. et rom. lil. XII. §. 7. in mezzo ad un fram- 
mento d’L'Iptano ad Ediclum, il quale, tranne il tenore 
della detta L. 10. , si presenta nella L. 27. §. 7. 8. D. 
ad Leg. Àguil. E la L. 10. si adatta ivi esattamente a 
tutto 1’ insieme, il quale dice: • Item si insulam meam 
adusseris , vel incenderìs , Aquilia» actionem habeho . Idcmque 
est, et si arhustum meum , vel villani meam. Quod si do- 
lo quis insulam exusserit, eUiam capitis 
poena plectitur, quasi incendi arius, Item si 
quis insulam voluerit exurere • . 

Nella legge Aquilia , siccome è noto , si fa princi- 
palmente parola dei pregiudizj pecùiiiarj , prodotti per 
dolo , o per colpa , e del risarcimento di essi . 11 dolo 
consiste nella coscienza dell’ ingiustizia (119), senza che 
in legge abbia d’ altra parte riguardo agl’ impulsi , od 
allo scopo tinaie dell' agente. Quindi il dolo nel caso no- 
stro consiste nell’ ingiusta intenzione di danneggiare, cioò 
di produrre una perdita pccuniaria, per mezzo del fuo- 
co. Ed un simil fallo non appartiene alla legge Corne- 
lia, clic per analogia : ma, siccome il pericolo è il me- 
desimo^ vien colpito dalla solita pena (120), e solamen- 
te non può soggiacere ad una più grave (§. 17.). 

Si potrebbe in vero obiettare, che intenzione inimi- 
ca possa, secondo le circostanze, significare anche la 




(117) L. 27. S. '8. D. ad t. Aquit. 

(118) Se he II or I. c. sub. v. insula. ' ' • 

(119) L. -19. S. !• h. ad L. Aquit, — ,L. 3. S- "L- ru 

naufr. !■ 

(120) Anche questo piii'i essere il nioUro, per cui Upiauo c paolo', 
scelsero cosi geucruli csprcssioui ( $. IC.) 
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semplice intenzione di danncg^^iarc (12 i) : ma non si pud 
dimenticare, che qui si tratta di un’ azione pericolosa al> « 
la vita. Sia pure, che l’azione venga intrapresa con 
intenzione inimica ( se voglionsi cosi tradurre le parole 
inimiciliarum caiua ) ; ma inimkttia designa sempre rela- 
zione alla persona dell’ avversario , e dee perciò presen- 
^ tarsi costantemente un’ intenzione , diretta presso a poco, 

o indeterminatamente ( in quanto venga approvato qua- 
4 lui{que successo ) alla ruina dell’ avversario — Ciò vie- 
ne elevato al grado di piena certezza da Cicerone ( Pa- 
, ^ rad. 4. ) , che distingue il civis dall’ hostis non natura oc 

, P* loco, ma animo factisque, e dice, che V hotiis è txtul 

^ ' ; . ipso jure. E poscia soggiugne: • Num appellatur inimi- 

* ic US, qui cum telo fuerit? Ante senalum tua sica deprehensa 

est. Qui hominem occiderit? Tu plurimos occidisti. Qui in- 
« ' • 

• cendium fecerit? Aedes Nympharum manu tua defla- 

gratit . Qui tempia oceupaverit ? In foro castra posuisti . Sed 
quid ego communes ■ leges prò fero, quibus omnibus es exsull» 

Onesti sono manifestamente i casi della Lex Cornelia 
de sicariis, eccetto l’ultimo, che appartiene piuttosto 
alla Lex Cornelia, o alla Lex Julia Majestatis (122), se 
’ era già promulgata (123) . Qui si chiama inimicus quel 

malfattore , che opera nimichevolmente contro di Roma, 
o de’ suoi cittadini , e si riguarda come equivalente ad 
hostis: c conseguentemente vi si comprende V animus ho- 
stilis , cioè r intenzione diretta all’ esterminio dell’ intie- 
ra città , o del privato . 

§. 20. Cosi, per quanto la Lex Comeìia de sicariis 
li contemplò, si svilupparono a poco a poco i principj 
intorno all’ incendio fino aH’ età dell’ imperatore Alessan- 

(131') La L. SO. S- 1. U. de furtit parla del caso, io cui inimief- 
' ' fiarutn causa si sia dato consiglio o prestato soccorso ad un furto. 

(122) L. 1. S- 1- D. od t.Jul. àf<v. 

(123) eie. Philipp. 1. 9. 
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(Irò Severo, e cosi ancor li troviamo nei libri del dirit- 
to romano. Sembra per altro contenere un’eccezione il 
passo seguente dell’ imperator Filippo e del suo figlio 
nella L. tl. Cod. de hit qui accus. non pose. Ivi si dice: 

• Data opera parile advertae ree vestrae ineendio exareae es- 
se a.eseverantes , crimen ligie Corneliae de sicariie exequi po- 
ieslte • , Sembra pertanto da questo luogo, che anche l’ in- 
cendio di cose , diverse dalie abitazioni , appartenga alla 
legge Cornelia. Contro di che si vuole osservare, che, 
se cadesse sotto questa legge il bruciamento di qualun- 
que cosa ( come bisognerebbe dedurre dalle parole inde- 
tcrininate dell’ imperator Filippo), saremmo manifesta- 
mente condotti all’ assurdo ; che la constituzione allega- 
ta contiene la risposta ad una domanda sopra un casq 
sconosciuto, che putea benissimo convenire alla Ltx Cor- 
nella de sicariis; e che bisogna primieramente tentare 
questa dichiarazione , come conducente alla concordia 
con le altre espressioni determinate del legislatore. Ora 
soniniinistra soccorso a questo effetto la L. 27. §. 8. D. 
ad L. ÀquiL; imperocché le parole • si quis ineulain vo- 
lueril meam exurere , non tninus etiam inquilinis tenehitur 
oh ree eorum exustas • sembrano contenere esat- 
tamente il caso della L. Il- Cod. de hie qui accus. non 
poss. , e dimostrare , che insieme col risarcimento degli 
abitatori, per via degli averi loro abbruciati, si poteva 
trattare a dirittura della Lex Cornelia de sicariie , ancor- 
ché soltanto per analogia. Per questo motivo i Basili- 
ci (124) e i loro scolj hanno omesso tutto cié, che 
nella citata L. 11. indica il ca.so particolare ( esempigra- 
zia partis adversae - ree restra.s ) , e detto generalmente , 
che r incendio dolóso appartiene alla legge Cornelia. 

(121) Lib. 00, lil. 34. — L. 34. Ioni VII. p. 506. 
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B. Lex Julia de vi publica et privala. 

§. 21. Subito dopo la Lex Cornelia de eicariis si par- 
lò del suscitamcnto d’ un inceudio anche nella Lex Julia 
de vi publica et privata (125). Paolo (126) dice: • Letje 
Julia de vi publica tenetur — quive coetum , concttr*uffi, tur- 
tam , seditiunem , incendium fecerit ■ . Marciano al contra- 
rio dicjc: • Qui coetu, concursu , turba, sedii ione incendium 
fecerit (127) : e Triboniano ha inserito questo passo nel 
titolo de vi publica delle pandette. 

Uivcrsi hanno afTcrmato, che il primo di questi te- 
sti debba essere emendato secondo l’altro (128). In ap- 
poggio della quale opinione si può addurre, che altre- 
sì la Lex Julia de vi conteneva una ripetizione di ciò 
che era stato gid detto nella I^x Cornelia de eicariis i che 
errori di scrittura di quella specie sono facili ad acca- 
dere; e che la compilazione goticd di Paolo manca in 
generale di esattezza: ma nò le ultime due ragioni sono 
abbastanza efiìcaci, nò il primo caso 6 insolito (l29). In 
questa incertezza nuli’ altro rimane che investigare, se 
il suscitamento d’ un incendio potesse di per sé ragio- 
volmente, considerarsi come un crimen vis . 

Il crimen vis è sempre determinato dalla forma e 
dalla qualità, non dal successo dell’azione: e perciò ab- 

' 1 * 

(135) Questa legge aveva almeno 88. capitoli. Coll. leg. mot. et 

rom. IH. IX. $. 3. Se ne fosse autore Ciiilio Cesare, od Augusto, è 
cosa coulroversa: tua è certo per altro, che Cesare promulgò uua 
Lex de vi. Cie. Philipp. I. 0. . 

(136) Kec. Seiit. V. 20. S- 3. 

(127) L. 5. pr. U. ad L. Jul. de vi pubi. . 

(138) Seb ult iiig I. c. p. 532. 

(129) L. 5. S. 1. 3. 5. — L. 7. 11. pr. D. ad L. Jul. de vi pubi. 
— coll. L. 1. pr. — L. 4. pr. D. ad !.. Corti, de tic. 
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bracciava, come ci dicono tutti i riscontri, diversissime 
offese (130). La. rù medesima, ciot' la violenza, è desi- 
gnata come una forza vincitrice d’ una resistenza pre- 
sente , o come un Impedimento insuperabile d’ una re- 
sistenza futura (131) . Per questa ragione era crimen vis 
il recar danno per mezzo di uomini riuniti, hominibus 
j^oactis (132). Al crimen vis apparteneva la prepotenza, 
^pcorchè 1’ offesa fosse commessa senza alcuna violen- 
za (133). Se al contrario il danneggiamento era operato, 
senza questa riunione ,> da un solo individuo, allora l' of- 
fesa doveva essere violenta di per sè (134) . Questi prin- 
cipj applicati all’incendio, cioè ai danni prodotti dal 
fuoco, fanno si, che appartenga al crtmsn vis il solo in- 
cendioi violento , e non anche quello segretamente . 'sur 
scitato da un solo Individuo : onde sarebbe stato sullicicm- 
te il dire • qui coHu cotu'to ineendium fecerit Basili- 
ci (135) hanno fatto cosi, e traducono q^gp|plicemente 
Knì 6 a\)v 9 .ya.yùv rocpaXijv km Toofffci; 

§. 22. Del resto in ciò che si è detto nel paragra- 
fo precedente si presuppone , che gli uomini sieno sta- 
ti raccolti con l’intenzione, o di arrecare un danno, ai' 
di rapire , o se erano già riuniti , di trame profitto a 
quegli effetti (136) . E gli uomini riuniti sono parimen- 
te responsabili di erimcn vis , quando sono realmente con- 
venuti nell’ intenzione di recar danno (137) ; la quale 
intenzione è appunto indicata dalle parole coaclus, con- 

(130) L. 6. Cod. ad L. Jul. de vi pubi, vel priv. 

(131) L. 1. $. 5. 8. U. quod vi aut cium. 

. (132) L. 2. pr. S- 1. D. vi bonor. rapi. . ‘ 

(133) L. 2. S. 9. D. eod. , 

(154) L. 2. S 7. 8. D. eod. 

(153) Lib. LX. tit. 18. L. 5. pr. lom. VII. p. 430. 

(130) !.. 2. S- 1- 9. vi bonor rapi. 

(137) L. 2. S- 12. D. eod. — L. 3. S- 1- D. ad L. Jul. de vi priv. 
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cursui (138). Chiunque al contrario si approfltta sem- 
plicementc di una riunione di uomini per recar danno , 
non commette crimen vis , a meno che la sua azione non 
porti in sè stessa il carattere della violenza . Perciò le 
leggi non dicono in alcun luogo , che sia un crimtn vis, 
se fu arrecato un danne tn turba, per occasiono di un 
tumulto (139).. Laonde esiste crimen vis solamente aHoMt’ 
chè uno rapisce (140) qualche cosa ex incendio , cioè pqi^ * 
occasione d’tin incendio (141), od interviene armato ad 
un incendio per recar danno (142) , ma non già se egli 
si appropria qualche cosa , od arreca danno senza vio- 
lenza (143) . ' 

Or siccome, secondò il-finqui detto l’ incendio non 
appartiene di per sé al crimen vis , e le parole coetu con- 
curtu sono assai significative, cosi Paolo deve almeno 
avere scr4lo: ^ive coetu conrursu ineendium fecerit . D’al- 
tra parte^ÉMpBò molte ragioni per emendare la lezione 
di Marciàal^condo Paolo , e per farle dire : qui coetu 
concursu turbam , seditionem , ineendium fecerit. Imperocché 
la tul^ e la seditio constituiscono una propria- specie del 
crtmen vis, della quale Marciano ha nominato soltanto 
il tentativo (144): e, quel che è il principale^ gli sco- 
Ij dei Basilici , che qui traducono letteralmente le pan- 

s$*r 

(1S8) Seneca Cootrov. Ili. 8. • Non^quoties convenerunt in 
atiquem loeum ptures , eoneursus est, sed quoties convocati, 
quoties parali quali ad ducem concurrerunt . Coetus mullitudi- 
nit magna» nomen est coenntig ex conientu quodam •. 

(139) !.. 4. D. vi tonar, rapi.-, ma bensì, se -l'agente era cui» 
telo. L. 11. pr. D. ad L. Jtd. de vi pubi. ■ 

■ (140) L. 3. $. 3. D. ad L. Jul. de oi pubi. ■ t ' • 

(141) • Propter tumuUum nel trepidationim incenda. )>. 1. $. 

2. D. de ine. ru. naufr. ’■ j-C 

(142) L. 3. $. D. ed L. Jul. de vi pubi, ’r) 

(143) L. 3. S- 4. 5. D. de Ine. ru. naufri^ ^ 

(141) L. 3. pr. D. ad L. Jul. de vi pubi. 
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dette a schiarimento del teslo (145) , confermano questa 
lezione ■ Per alfro si può citare in contrario la L. 3. §. 
2. D. ad L. Jul. de ti pubi. (146) . 

§. 23. Probabilissimamente si referirono nei primi 
tempi alla vis publica le sole violenze commesse dagl’ im- 
piegati dello Stato mediante eccesso di potere (147). 
LOgn’ altra violenza era tis privata’, ma bensì certi casi 
r^iù importanti si punivano assai gravemente (148). Giu- 
stiniano all’ opposto dichiarò appartenenti alla tis puldi- 
ca i casi più gravi della tU pritata , distinguendo prin- 
cipalmente le violenze commesse con armi da quelle com- 
messe senz’ armi (149) . Da ciò seguita , che appartengo- 
no alla tis pubHca solamente i casi d’ incendio violento , 
nei quali questa circostanza può essere speciaimente pro- 
vata . 

11 suscitamento d’un incendio è vù (150) so- 
lamente per colui, che riunisce a tal quantità 

significante di popolo (151). Debbono ess^f^^aeno con- 
venute dieci sino a quindici persone (152)'. €he 'ancora 
le persone convenute sieno responsabili di tisfuifilica, 
non è nella legge. Esse rispondono semplicemente della 
tis privata (i53), eccetto il caso in cui concorressero 
in alcuna delle medesime i requisiti della tis pMica, e 

(145) tona. VII. p. MS. 

(146) Qui si dice: qui convocata sedutone villas expugna- 
verint . 

(147) Paul. Ree. Seni. V. 96. S- 1- L. 19. $• *■ D- de aeeus. 

(148) !.. 1. 4. Cod. Tbeod. IX. 10. 

(149) S- 8. Inst. de pubi. jud. 

(150) L. 5. pr. D. ad L. Jul. de vi pubi, 

(151) V. S- 29. noi. 158. Seneca dice nello stesso passo « concur- 
sus non est , si una vicinia coit^ aut si transeuntium paucorum 
nuinerus adfluxit, sed ubi tolus, aut ex parte magna populus, ubi 
divisa est in partes civitas ». 

(152) L. 4. a. D. vi bonor. rapi. 

(15.5) L. 2. S. 1. 12. 0. eod. 
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perciò se comparisse armata ad impedire la resisten- 
za (tói) . Vale lo stesso, se l’ incendio ò suscitato a bel- 
la posta da un solo individuo 'armato (155) . 

£ responsabile di vis privata chiunque suscita a 
bella posta un incendio in qualunque modo violento, o 
raccoglie degli uomini a questo effetto, ancorché se ne 
presenti uno solo (156), e chiunque è convenuto per 
questo fine (157). . ^ 

Qui non si guarda all' obietto dell’ incendio , nè al- 
lo scopo finale dell* agente . Ogni offesa ingiusta per mez- 
zo d’incendio, purché tocchi la proprietà (158), appar- 
tiene a questo titolo. 

La pena della vis publica fu originariamente l ’ aquae 
et ignis inicrdictio (159): ma fu mutata, come quella 
della Lex Cornelia de sic., nella deportazione (160), e 
si adottarono le stesse graduazioni secondo le condizio- 
ni (161) — r- E Paolo ci dice, che la pena della vis priva- 
ta fu per g* honestiorés la confisca della terza parte dei 
beni c la relegazione in un’ ìsola ; per gli humiliorts , 
la damnatio ad metalla (162). Ma nei nostri libri del di- 
ritto è nominata la sola confisca della terza parte dei 
beni; alla quale si deve aggiugnere, in virtù di un sena- 
tusconsulto, anche l’incapacità degl’impieghi, e dello 
dignità, e l’infamia (163). Per quelli, che non hanno 
beni, e per gli schiavi, si debbono naturalmente sosti- 

(154) Arg. L. 3. $. 1. — L. 11. D. ad L. Jul. de vi pubi, 

(135) Arg. I,. 3. S- 5. D. «od. , 

(156) L. 2. S- 6. D. vi bonor. rapi. 

(157) L. 2. S- 1. 12. D; «od. 

(158) L. 2. pr. D. «od. — damni quid factum esse diceiur. 

. ’ (159) L. 10. S. 2. I). od L. Jul^ de vi pubi. 

lì* (100) S. 8. Inst. de pubi. jud. ' 

(161) Paul. Ree. Seni. V. 26. S t- 

(162) I. c. S- 5. 

(163) $. 8. inst. de pubi. jud. — L. 1. pr. t. 8. D. «od. 

) 
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luirn altre pene (164). La differenza di quegli testi si 
pnc\ facilmente spiegare . Se la pena originaria fu la sem- 
plice confisca, potè a’ tempi di Paolo, pe’ casi più gra- 
vi da lui nominati , che Giustiniano pose quasi tutti sot- 
to la VII puòlira (165), essere invalsa una pena più se- 
vera ; 0 , se questa fu la originaria , Giustiniano ebbe 
tutto il motivo di abbassare la pena pe’ casi più leggie^ 
ri , che furono i soli da lui ritenuti sotto la vis privata. 

§. 24. V’ erano dunque due leggi, la Lex Cornelia de 
sicariis e la Lex Julia de vi , sotto di Cui potea riportar- 
si l'incendio doloso: nò questo caso è raro nel diritto 
romano (166). Sovente altresì la medesima azione pote- 
va attribuirsi a vis publicay o a ri* privala (167). A'eri- 
siniilmente si voleva per questo modo allargare la via 
agli accusatori , in quanto le prove si potessero piutto- 
sto addurre secondo una leg^, che secondo l’ altra (168). 
Questa bensì non si può considerare cotne concorrenza di 
delitti . Chiunque era stato accusato d’ un tfelitto secon- 
do una legge, non potea per lo stesso venire accusato 
da altri (169) . Cosi nel crimen vis era nominatanhsnte 
menzionata l’ offesa nell’ idea legale del delitto (f~0), e 
perciò, se uno, per esempio, mediante l’ eccitamento 
d’un tumulto, produceva un incendio, non commetteva 
un crimen vis e un incendio , ma ^Jameute un crimen vis, 

(164) L. 12. S. 4. D. de accus. — L. I. S- 3. D. de poetile . 

(163) Paul. I. c. coll. I,. 5. pr. D, ad L. Jul. de vi pubi.'- Schul- 

tìng I. c, p. 5ÓÓ. n. 24. 

(166) V. sopra §. 2. nota 129. 

(167) L. 3. $. 3. — L. 10. $. 1. D. ad L. Jul. de vi pubi, coll, L. 
1. S- 1. — I-- -■ 0. ad L. Jul. de vi priv. — L. 32. l». de poenis. 

(165) Matthaens de crim. lib. \L VII). tU. IV. c. 3. $. 2. 

(160) L. 14. 1). de accus. Bensì tiioIs! dislinguer da questo il ca- 
so, in cui dalla medesima azione nascano diverse violazioni del di- 
ritto. L. 9. Cod. de accus. 

(170) L. 6. Cod. ad L. Jul. de vi. 
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0 , se nc concorrevano i requisiti , 'un incendio ex Ltge 
Cornelia de siiariis 

Si deve ancora osservare , che a’ tempi di Paolo la 
pena più grave dell’ incendio ex Lege Julia era meramen- 
te eguale alla più leggiera ex Lege^ Cornelia (172): ma 
che ciò sofferse mutazione , e dopo la collezione giusti- 
nianea la pena più grave ex Lege Julia giunse a quella 
comune per l’incendio in città ex Lege Cornelia, e sola- 
mente non arrivò al sommo grado di essa. 

• C. /IKre specie d’incendio doloso. 

§. 25. Non si trovano in alcun luogo vestigie, onde 
si possa ricavare , che il suscitamento- di un incendio 
senza violenza , c senza pericolo per le abitazioni , sia 
stato generalmente colpito di pena pubblica . Se l’in- 
cendio non era che il mezzo di effettuare un’altra vio- 
lazione del dritto , esempigrazia un omicidio , non occor- 
reva una pena particolare . Se al contrario per mezzo 
dell’incendio si era semplicemente voluto violare la pro- 
prietà ( damnum injuria datum ) , si poteva esigere il 
risarcimento ex Lege Aquilia (173) , con che andava con- 
giunta una specie di pena privata (174) . Che non si prò- 

(17t) Se nn magistrato romano abasando del sno potere allìrialn 
uccideva nn cittadino, questo Tatto non era già crimen vis ed omi- 
cidio, ma o l’uno, o l’altro. L. 7. D. ad L. Jul. devi pubi. — L. 4. 
pr. U. ad L. Corn, de eie. 

(173) Da questa circostanza , e dal potersi sempre promuovere 
nn’ azione diretta alla pena privata ognorachè fosse applicabile la I.ex 
Julia de oi priv. ( L. 2. pr. S» !• D- v* bonor. rapi. ) si può de- 
durre il motivo, per cui la I.ex Julia tratta del delitto tanto più ri- 
strettamente detta Lex Cornelia. 

(173) L. 27. S 7.10.-L. 50. S- 3- D ad L. Aquil.— h. 1. 2. Cod. 
eod. — Coll. leg. mos. et roin. tit. Xll. §. 7. 

(174) L’ aziunc mirava a conseguire il prezzo della cosa , che fos- 
se st.ato più alto negli ultimi trenta giorni. L. 27. $. 5. D. ad L. Aquil. 
— L. 3. S- 3. D. de priv. del. 
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muovesse azione , e non si giudicasse exira ordinem al- 
r effetto di una pena pubblica , non è dato di ravvisar- 
lo assolutamente : ma sibbene si può addurre in contra- 
rio , che r azione ex Lege Àquilia non poteva considerar- 
si per una vera accusa privata (173), e non si conside- 
rava realmente per tale . Imperocché , se fosse stata di 
questa natura, il carattere deSa pena privata avrebbe 
dovuto cessare con T azione diretta ad una pena pubbli- 
ca straordinaria. Ma razione rimase inalterata, tutto- 
ché a motivo della stessa violazione si decretasse una 
pena pubblica (176). 

Poco del pari si può citare la L. 1. D. de ine. ru. 
naufr. per la pubblica punizione d’ un danneggiamento 
doloso per mezzo d’ incendio . Imperocché qui si parla 
della pena privata d’ un furto, o d’ un danneggiaoiento 
commesso per occasione d’incendio su di cose, che il 
proprietario vuol salvare (177) . Di qui non seguita af- 
fatto, che l’incendio medesimo, ed ogni incendio sia 
un’ azione punibile : anzi in questo titolo è solamente 
rammentata la punizione dell’ incendio pericoloso agli 
edifizj (178) . 

* Un solo passo ci è stato conservato, a tenore del 
quale soggiaceva a pena pubblica un incendio , che non 
appartiene ad alcuna delle due leggi , onde abbiamo di- 
scorso di sopra. Paolo (179) dice: • Meuium sane per 


(17S) Se il prezzo più alto si era veriQcato al momento delta vio- 
lazione, la legge Aquilia non dava alcuna pena privata . 

(170) L. 26. S- 7. 8. D. ad L. Aquil. Coll. leg. mos. et rom. 1. c. 
V. sopra S- 19. 

(177) L. 1. S- 9. — C. 5. J. 4. — L. 5. in f. D. de ine. ru. naufr. 

coll. L. 3. 3. 6. D. ad L. Jul. de vi pubi. 

(178) L. 9. 12. S* 1. D. de ine. ru. naufr. 

(179) Ree. Sent. V. 20. $. 3. Lo stesso passo si trova ancora nella 
Coll. leg. inos. et rom. tit. XII. S- 3. 
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dolum (180) tncensores (l8l), tinearum , oUmrumque , aut 
in metallum humiliores damnantur, aut honestiores in insu- 
lam relcgantur • . Questa pena , come tante altre invalse 
extra ordinem nel diritto criminale romano, fu verisimil- 
inente introdotta in g^razia dell' analogia e dell’uso fo- 
rense , L’ analoffia più vicina è somministrata dalle leg- 
gi, che contemplano la Occulta devastazione degli albe- 
ri {arborum furtim caesarum ): e ciò è tanto più verisi- 
mile, in quanto che i maggiori delinquenti di questa 
specie, particolarmente i devastatori delle viti, veniva- 
no parificati ai ladroni di strada ( a quel che pare , se- 
condo la consuetudine forense ) (182) , e perchè Paolo 
discorre appunto di questa devastazione degli alberi nel 
paragrafo sesto del medesimo titolo . Per la devastazion 
delle messi si aveva l’ analogia della legge delle Xll. Ta- 
vole ( . 6. 7. ) . Quindi non è nominato che l’ incendio 

delle messi e degli alberi (183) : e ciò rende più proba- 
bile , che gli altri iocendj , ai quali non era applicabi- 
le alcuna analogia , non fossero criminalmente trattati . 
Al contrario la pena per quei casi debb' essere stata ri- " 
conosciuta ancora da Triboniano; chè altrimenti egli non 
avTebbe potuto ricevere il passo : • Evenit , ut eadem ice- 
lera in quibusdam provinciit graviut pleetantur , ut in Afri- 
ca mettium incensor$s, in Mytia vitium (184) . 

(ISO) Alcuni leggono per odium : ma per dolum è palesoraenle 
miglior lezione, perchè nei paragraQ immeilialaiucntc prcceJenli si 
|>arla d'incendio colposo dei medesimi oggetti. 

(181) Uunque non inccncliarii, che appartenevano alla l.ex Corn. 
de sic, 

(182) L. 2. D, arb, furi, caes, « Sciendum est aulem, eos, qui 
arboree, et maxime vites caeciderint,etiam tamquam latrones pu- 
nir i ». 

(I8Ó) Le vili appartenevano agli alberi. L. 3. pr. O.eod. — L. IG- 
S. 9. D. de pocnis. 

(184) L. IG. S- 11. 9. de poeais. 
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D. 'Suscìtamento colposo d'incendio. 


§. 26. L’ incendio colposo degli edifì 2 j non fu ne’ pri* 
ini tempi punito, e si considerò sufTlciente l’obbligo di 
riparare il danno ( §. 7. ) . Insieme con la decadenza dei 
rigorosi diritti del creditore contro il debitore., nacque 
probabilmente a poco a poco l’ uso di applicare un leg- 
giero castigo a colui , che non potesse prestare il risar- 
cimento del danno (185) . La Lex Cornelia de sicariis, e 
la Lex Julia de ù, come quelle che trattano solamente 
d’incendio doloso, non indussero alcuna novità in que- 
sto proposito. 

L’imperatoré Augusto fondò per la città di Roma 
r impiego di un praefectus vigilum , e gli affidò fra le al- 
tre cose la direzione della polizia del fuoco (18G) . A 
questo prefetto fu dato contemporaneamente il diritto 
d* inquisire e di punire nei casi piò leggieri d’ incen- 
dio (187) : ai quali, secondo un rescritto dell’ impera tor 
Severo, appartengono i bruciamenti suscitati per sem- 
plice colpa degli abitanti della casa , ma quelli prodotti 
a bella posta debbono rinviarsi al praefectus urbi (188) . 
Le pene determinale sono avvilitive. Dicesi in fatti nel- 
la citata L. 3. §. 1. D. de off. praef. vigil., la quale ap- 
■ particne a Paolo : • Et quia plerumque incendia culpa fìunt 
inhabitantium , aut fustibus casligat eos , qui negligentius 
ignem babuerunt , aut severa interlocutione comminatus fu- 
stium castigationem remittit • . Inoltre dice Ulpiano nella 
L. 4. D. eod. • Insular-ios et eos qui negligenter ignee apud 


(183) L. 9. D. de ine. ru. naufr. - levius castigatur , 

(186) L. 2. pr. — L. 3. pr. S- 3. 4. de off. praef. vigil. 

(187) L. 3. S. 1. D. eod. — Suoi, in Aug. cap. 50. 

(188) L. 4. D. eod. 


t 


Digitized by Google 



320 


K habmrint , fotts fusttlms tei flagellis caedi gubere • . Que- 
ste due specie 'di pene, la fustigazione e la flagellazio- 
ne, appartenevano alle più leggiere (189), e la prima 
si applicava soltanto alte persone' di vii condizione , la 
seconda solamente agli schiavi (190). Persone di più al- 
to grado non potevano assolutamente sottoporsi ad una 
tal pena (191) Or siccome queste persone non sono no- 
minate affatto , e si fa parola solamentè di quelle , che 
di rado, d non mai potevano prestare il risarcimento 
del danno cagionato con l' incendio ; è sommamente ve- 
risimile, che rispetto agli honestiores uno si contentasse 
del risarcimento del danno, e cosi che i principi espo- 
sti di sopra non venissero assolutamente alterati . Que- 
sta veduta viene elevata al grado di certezza da un luo- 
go di Callistrato (192) : Nam fortuita incendia, si, cum 
vilari posstnt, per negligentìam eorum, apud quos orla sunt, 
damno vicinis fuerurU, civiliter exercentur , ut qui jactura 
affeetus est, damai disceptet, vel modice vindiearetur • . 
L’ ultima parola vindiearetur non conviene , come è chia- 
ro, alla sintassi) Dovrebbe dire almeno vindieetur. Quindi 
è verisimile un errore di scrittura. Può aver detto an- 
cora vindicantur (193), e questa lezione è stata real- 
mente seguitata nella traduzione dei Basilici, i qua- 
li (194) hanno: TtoXinxwj ànoSifOLirtoooci tw 

QKx/3^vTt , S ejpfovf^ovTcu ; cioè Civiliter praestant 


(189) L. 4. S- !• D. de ine. ru. naufr. '' 

(190) L. 7. D. de aceus. — L. 10. pr. D. de poenis. Queste specie 
di pene in caso di egual penalità venivano semplicemente decretate 
secondo la diversità del grado del delinquente., 

(191) L. 28. S. 2. D. de poenie — L. 43. 1). de injitr. Qui si trat- 
ta anche di determinare, so per intularii s’ intendano,' o no, gli 
schiavi. Brisson sub. v. imutarius. 

(192) L. 28. S- 12. D. de poenis. ^ 

(193) Era mollo facile il leggere un n per re . 

(194) Lib. 00. tu. 51. — L. 38. S- 12. lom. Vii. p. 833. 



i 


■ Digitized by Coogle 


iamnùm et qui danno, affeeius ett , tei modict castigan- 
tur (195). Del resto è ancor* da botare, che il passo al- 
legato parla solamente d’ incéndj suscitati in città', o 
nelle abitazioni di campagna , e che il pracfectus vigilum 
non aveva giurisdizione che in Roma . 

§. 27. Il principio sviluppato, che l’incendio colpo- 
so in città, o nelle abitazioni di campagna si trae die- 
tro solamente l’ obbligo di risarcire il danno, non con- 
corda per altro intieramente ^con.. le massime giuridiche, 
che si presentano nella Lex Cornelia de eicariis. Vera- 
mente appartengono a questa legge le sole azioni dolo- 
se, e la culpa lata non si equipara al dolo (196){ ma 
ciò non ostante è colpito di pena pubblica un grado'mol- 
to elevato di culpa (197) j e segnatam<»(e un omicidio 
prodotto per petulanza, e cieca fiducia di sò, per latei- 
viam ( 198 ) , è sottoposto a cinque anni di ^relegazione. E 
questa è una specie penale, applicala solamente agli,ào- 
neetioree (199) .r ,ai>i ori'v 1 . 

Dunque ancora r incendio in nn< 'grado èievàto di 
colpa, se aveva obiettivamente le. qualità richieste dalla 
legge Cornelia , doveva castigarsi con una leggiera pena 
pubblica, secondo la difTerenza dei grado. Questo ò ciò, 
che dicono realmente i Giureconsulti . Mentre nel prece- 
dente §. 26. appariscono solamente le parole negligenier 
e negligenfiue , Ululano dice (200) : • Incendiaria Lex qui- 
(lem Cornelia aqua et^gni interdici justit ...... eed et , qui 

non data opera «ncrómm fecerit, pltrunque ignotciiur, nisi 
in lata et incauta negligentia , vel lascivia fuit • . Le quali 

. .-L • ; 

(19j) Questo senso è stato accettalo anche dalla Glossa. 

(106) L. 7. D. ad L. Coen, de eie, '. ! giii'l' 

(197) L. 1. S 3. io r. D. eod. -> t>aul. Ree. Seni. V. 33s $. Ì1 

coll. L. 7. D. cit. i-. ■' .Jc-»'' 

(198) L. A. S. 1. D. eod. f : 'nv ,i m.:i 

(109) L. 45. D. de injur. ->.L. IS. $. 4. B. de accut.y 

(390) Colt. Icg. mus. et roin. ti'. Xli. S< o. 

Tomo I, 
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parole forniscono il miglior comentnrio f qn:'lie di Mar- 
ciano (201): - Si fortuito ineendium factum sit, venia in- 
iiget i visi tam lata culpa fuit , ut luxuriae, aut dolo iit 
proxima • . Né a questo si oppone un passo di Paolo (202) : 

• Incendiar ii , qui in oppido praedae causa id admiserint, 
capite puniuntur ; qui c asu insulam aut vili am non 
im'fmcitta incenderint, levius . Fortuita enim incendia 
ad /orum remiltenda sunt , ut damnum vicini sarciatur • . 
£ facile ad accorgersi , che questo luogo è corrotto (203) . 
In fatti casu e fortuito non possono stare in contrapposto 
fra loro, come insula e villa non possono stare l’una 
insieme con l’ altra . Yerisimilniente questo luogo diceva 
in origine : « Qui casam solum aut villam inimicitia incen- 
derint > (204) : ed allora confermava, le massime svilup- 
pate nel §. 26. 

Un altro passo di Paolo (205) dice : • ineessdtarii — 
supplieio afficiuntur . Quod si incuria eorum ignis evaserit , 
dupli compendio damnum ciusmodi sarciri placuit • . Que- 
sta pena del duplo risarcimento sta in contradizione coi 
principj altrove esposti da Paolo medesimo (206) ( Vedi 
il passo, che immediatamente precede). L’ incontro d’ tn- 
cendiarii con incuria Cbrum rende anche più sospetto il 
luogo (207) : onde è verisimile , che il raccoglitore ab- 
bia contemplato il caso della negativa, castigato dalla 
legge Aquilia con la pena del doppio ri.sarcimento (208). 

In altre specie d’ incendio col^so si presenta sola- 
mente r obbligo di riparare il pregiudizio arrecato ; e 

(301) L. 11. D. de ine. tu, naufr. 

(303) Coll. log. mos. et rom. Ut. XII. $. 0. 

(303) Schalting 1 c. p. 776. $ 

' (304) Non e una giunta derivanle dalla lezione casù. 

(305) Ree. Seni. V. 3. S- 6. 

(306) Conf. Ree. Seni. V. 30. 3. 

(307) Schulling 1. c. pag. 437. not. 19. 

(300) Scbultiug 1. ciU pag. 407. not. 31. 
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qui manca 1' analogia (209) per decretare una pena leg- 
giera a chi non ha la potenza di risarcire . Basti riferi- 
re in luogo di lutti un frammento di. Paolo (210) : •For- 
tuita incendia, quae caeu venti ferente, tei incuria ignetn 
tuppunentie ad ueque vicini agrot evadunt , $i ex eo eeget, 
tei rinea , vel olivae , vel fru tiferae arboree concrementur , 
datum dainnum aeetimatione sarciaiw. Commiesum vero eer- 
vorum , si domino videatur , noxiae deditione (211) 
sarciatur (2i2) • . 

■r . 

SEZIONE II. < / 

» 

PARTE D OG M A T I C A (213) ' 


I. ■ •' 

§. 28. I. Incendio doloso ex Lege Cornelia . 

A. Nozione, fi il suscitamento intenzionale d* im 
bruciamento dentro una città , od in una abitazione di 
campagna. ( §. 12-15.). 

B. Essenza di fatto. 

1 ) Suscitamento d’ un bruciamento secondo l' idea^ 
data nel §. 12. Finché non esiste un vero bruciamento, 
il delitto non è consumato . Il semplice dar fhoco non 
basta (214). Con ciò per altro non bisogna confonderla 

(909) V. Mtpn $. 9». ' 

(210) Reo. Seni. V. 90. S- 5. *■ 

(911) Dunque nun ha luogo il castigo . 

(919) Coll. Icg. mos. et rom. tit. XII. $■ 9- L. 37, $■ 7-tt. 

— L. S- 3. D. ad L. Aqua. 

(913) Questa parte serve a raccogliere in poche parole I resultan- 
ti dell* ioTCstigazione istorica . . > 

(914) Contro Feuerbach I. o. S> MC Le sole parole incendium, 
incendere, incendiarius lo dimostrano; ed anche meglio i verbi 
eoburere, sxurere , 
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n^ssima, per la quale i Romani, che ta efrclto distin- 
Jpppbo fra consumazione e conato (213^', parificavano nei 
delitti la péna dell’ una a quella dell’altro (216). 
^valeva segnatamente per la legge Cornelia de $i- 
Se uno si contentasse del semplice dar fuo- 
ho 'j si parrebbe in contradizione coi principj , che rego- 
lano r incendio colposo ( §. 26. ) r U quale - si dovrebbe 
éoi^guQntemejÌl(||kttàconoscerc ancorché non fosse stalo 
^gÌ9Ìif|^'||^n (Biho . 

■IllljrociameHto debb’ esser» stato suscitato in 
abitazione di campagna (218). Se in 
città, lio^fPnjiuarda all’ oggetto, in cui è stato suscita- 
to il bntdbmehto , purché sia di tale specie ^ estensio- 
ne , che possa derivarne un incendio . NcI^JMgi si di- 
re in oppido, in civitate, intra oppidum^fifeKKLjtìinóstra- 
zione ulteriore . Ma siccome si è partiti mB^ea del 
pericolo per le città ; coai non \i si potrebbe compren- 
dere il caso di una città- tanto spopolata e vuota di edi- 
fizj , che non si possa immaginare il ^rioolo delle altre 
fabbriche (219). Ma viceversa l’inCendimento della pro- 
pria casa non è escluso (220) , a meno che non debba ri- 


(215) L. 1. pr. S- 2. D. de extraord. crim. — L. 5. pr. Cei. aé 
jp. Jul. Mai. ' 

(210) Cropp Comm. cit. 

(217) L. 1. pr. %. 1. 3. — L. 14. D. ad L, Corn. de sic. — Cropp' 
1. c. lib. IV. tit. 1. Contro Matthaeos de crim. Tib. XLVIII. tit. 5. 
cap. 6. num. 3. Il dirUlo criminale germanico non punisce egualmen- 
te il conato e la consumazione. 

(218) L. 12. S- 1. D. de ine. ru. uaufr. — L. 1. pr. D. ad Corn. 

de sic. — L. 28. S- 12. D. de poanis. La L. 0. D. de ine. ru. naufr. 
contiene solamente un ragguaglio storico , come si ravvisa tuo- 
no, e dalla maniera , con cui è scritta . Coni. ■ Basilici lib. 60. tit. 39. 
— L. 10. tom. VII. p. 086. . > 

(210) Il caso doveva esser trattato per analogia dell' incendio 
commesso in campagna. , 

(220) Ciò si può in parte dedurre dalle parole generali delle leg- 
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putarsi impossibile la dilTusIone del fuoco . Se i borg:bl , 
sono congiunti con la città, l’incendio suscitato in essi ^ 
equivale a quello suscitato in questa. La dispo4zione 
originaria della legge Cornelia ( §. 13, not. 88. ) lo d^ 
mostra . ■■ 'i 

Air incendio di una casa padronale di campagna 
equivale quello di una fabbrica destinata all’ abitazioni 
dei coloni , o ir bruciamento di un og^'tto, che si Ìr«^ 
vi accanto alla casa, (221). Nulla iin|i»Brta, se la casa siV^ 
in un villaggio, od altrove ( §. 15.^. L’incendio di^eii^ 
de, di barche, e simili, non appartiene a questo luo- 
go , ma, come omicidio consumato o tentato, >pnò cade- 
re sotto la legge Cornelia de ticariit (222). C^o Stesso è 
da dire di un edifìzio all’ aperta campagna, che non A 
destinato ad abità/ione , ancorché per eccezione vi stie- 
lìo degli nomini . Valc^ finalmente il medesimo nel bru- 
ciamento della casa propria senza pericolo altrui. Quivi 
in fatti il semplice bruciamento senza intenzione che , 
vada più oltre, non contiene alcuna violazion del di-^ 
ritto. . *' 

3) Un altro requisito è il dolo, ossia il suscitamen- 
tp intenzionale d’ un incendio con la coscienza dell’ in- 
giustizia: e questa intenzione, se sf confronUdo le pa^' 
/ole delle leggi , debb’ esser diretta a suscitare un in- 
cendio in cHtà , 0 in una casa di campagna . Per con- 
seguenza non cade sotto la legge Cornelia chi vuole alf- 
bruciare una casa campestre, riputandola disabitata. 



gi, ed in parte dalla L. 4. D. de off. praef. vigil. « latulariot .... 
caedi j'ubere; eoe aulem, qui dolo fecisse incendium convineenlur 
eie. B sotto le quali parole si comprendono anche quelli , che susci- 
tano un incendio in casa propria. < 

(331) Arg. L. 9. D. de ine. ru. nqu/r. 

• (233) L. 3. S- 8. — L. 10. D. de ine. ru. naufr. — L. 3. S- A D. 

ad L. Corn. de tic. a 
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C. Per r incendio in citté , la pena delle persona 
di grado umile , mezzano , e più elevato , è la esposizio- 
ne .#lle fiere, la spada, e la deportazione in un’ isola: 
per r incendio in una casa di campagna, la pena degli 
humilioret è la damnatio ad metalla, degli honestióret la 
relegazione in un’ isola (223) . Non si guarda qual fosso 
il fine deir azione ('esempigrazia un semplice danneggia- 
mento ), né ae, e fino a quel segno sia* stato raggiunto. 
_j^jfien|| le lìt ecopo fu di predare , o .di sterminare degli 
ttomiiii, ntTlocendie fu suscitato in'città, ha luogo per 
solito suì^pèrsone di basso grado la pena del vivicoiu- 
burio (2|M') . 

II. Incendio doloto violento, in cui ti eia fretOedi mira od 
effettuato almeno un danneggiamento dell’ altrui ptàfrietà . 

Dopo le cose -esattamente sviluppati^net pt^agrafl 
23. e 24. intorno alla vit pubi ica &d'^0h vit ^tritata, 
non occorre ripetere in questo luogo qdetle disposizio- 
ni. 1 Romani per verità applicaruiìo la intiera pena 
della tex Julia, o avesse avuto, o non avuto effetto la 
violazione , che si voleva produrre mediante la violen- 
za (225). Ciò per altro non reca alcun pregiudizio al- 

u 

r uso dei principi del diritto germanico rispetto al co- 
nato ed alla consultazione. 

III. 11 bruciamento doloso delle messi , delle viti , 

degli olivi e simili (226) , si punisce con la damnatio ad 

• 

L. 1. $. 1. D. de ine. tu. naufr. — L. 28. $. 12. D. de poe~ 
Hit. — L. 10. D. ad L, Corn. de sic. ■>- L. 6. S- 2. 0. de interd. et releg. 

(224) Contro i decurioni , e le altre persone di gradi elevati non 
ai poteva applicare alcuna pena di morte. L. 15. D. de poenis — L. 6. 
J. 2. D. eod., e nemmeno la damnatio ad metalla.’ Quindi per esse 
la deportazione era sempre la massima pena. 

(225) L. 1. — L. 3. pr. $. 1. D. ad L. Sul. de vi pu31. — L. 10. 
Cud. ad L. Jul, de vi pubi, vel priv. — L. 2. 3. 6. D. ad L, Jul. de 
vi priv. — Cropp I. c. sect. 11. p. 51-53. 

(220) L. 10. S- 9- U. de poenis. Paul. Ree. Seni. V. 20. S- 3* 
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mefaZ2a,.o con la relegazione in un’isola, secondo la 
condizione del delinquente. Se' si considera l’origine di 
questa disposizione penale, il bruciamento di alberi in- 
fruttiferi non appartiene alla medesima (227) . La pena 
si dovea regolare secondo 11 valore delle cose abbrucia- 
te (228). È stato già notato, che 1’ abbruciamento di fab- 
briche, poste atr aperta campagna,. e non destinate all' a- 
bitazione , esempigrazia d’ una capanna di giardino o di 
vigna, d’ un fienile, d’un granajo, e simili, non dee com- 
putarsi sotto questo capo ( §. 25. ) . Nè si può nemmeno 
affermare , che un simil fatto si possa colpire con pena 
pubblica , come datnntim injuria datum ; avvegnaché il di- 
ritto romano segnali solamente i casi di particolar gra- 
vità (229) . Poco parimente si può addurre un’ altra ana- 
logia legale per sostenere la pena pubblica. In falli la 
legge delle XII. Tavole, che colpisce col vivicomburio *' 
qualunque incendio doloso di edifizj ( §. 4-6. ) dee ri- 
guardarsi come abolita dalle successive disposizioni le- 
gali molto diverse; chò altrimenti uno s'intrigherebbe 
in contradizioni insolubili . E quando si volesse assume- 
re sotto questa legge il bruciamento di tali fabbriche 
disabitate, e poste all’ aperto, non si saprebbe poi qual 
pena gli si dovrebbe decretare. Si può soltanto afferma- 
re, che, quando l’autore non è in grado di prestare il 
risarcimento del danno, debb’ essergli decretato un ca- 

(297' Arg. L. 2. D. arb. furi. eaes. coll. L. 5. S* !• D- *od.\. so- 
pra S. 95. 

(228) Ai tempi di Armenopulo la pena di questi casi era indistin- 
tamente il bollo nella mano, e il doppio risarcimento del danno. V. 
Meermann. Tbes. sopplem. p. 30C. 

(220) Malthaeus 1. c. lib. XI. VII. Ut. 5. cap. 1., che a sostegno 
della pen.alità del damnum iiyjuria datum cita quasi solamente i 
passi legali considerati in questa dissertazione, non ha dimostrato 
nulla di più. 
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ftigo, perché ciò è permesso altresì nell’ iacendiu coIpO* 
so di simili fabbriche ( §. 26. uot. i85. ) . 

1 Basilici (230) hanno 'rllevat<^^|(|khe me^^ctrat'- 
tere storico della L. 9. D. dt ine. naufr. ■ 
per tal modo sieno caduti -in contradizioil 
si (231) ), ma piuttosto hanno in ri1tn)||^fnnim(lBki'. li 
nuova disposizione vigente , che 1’ incendtìè^i una fab- 
brica, o di un mucchio di frumento accan^ad.una abi- 
tazione di campagna , debba punirsi col taglio della ma- 
lie ( §. 6. not. 49.) . E da ciò’ S* intende il perchè Ar*- 
menopulo (232) potesse dire , che debba esser colpito da 
questa pena chiunque abbruci una capa^||||^i|lt paglia o 
di fìeno , e come conttadic^do alle altre disposizioui 
espresse dei Basilici (233) indicasse la fustigazione ed il 
vivicomburio , come pena dell’ incendio di un grana) o , 
c di un mucchio di frumento collocato iit*^ città accanto 
ad una abitazione . 

IV. L’ incendio colposo soggiace a pena pubblica so- 
lamente quando si presenta un grado molto significante 
di colpa, e l’essenza di fatto obiettiva di questo delitto 
ex Lege Cornelia de ticariis (§ 28. 1. B. 1. Concor- 
rendo una colpa di grado inferiore , e pr4iPpósta una 
eguale essenza di fdtto obiettiva, o nell’incèndio colpo- 
so df fabbriche in genere ( §. 26. not. 185.), ha luogo 
per cbé non possono prestare il risarcimento del 

danno'f'^ib leggiero castigo , od una semplice riprensio^ 
ne cou la minaccia di una puniziun più severa . In al- 
irv^casì la coIpifÉfaf ^affatto punita ( §. 26. 27. ). 


(230) Lib. 60. tit. ó9. ^ l. io. tom. VII. p. 686. 

(231) ID fatti il |ias 80 citato termina con la traduzione della L. 
12. $. 1. D. de ine. ru. naitfr. 

(232) Log. agrar. t. Vili. S- 9. 3. 

' (233) Lib. 60. tit. o1; — L. 28. S- 12. pag. 833. dove è tradotta la 
.èiL-’S*’. S 12- 0. de poenis. 
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dell’ OKURK , E DELLE INGIL'RIE , SECONDO IL DIRITTO RO- 
MANO ( DISSERTAZIONE DI WJLTBR , ESTRATTA DAL TO- 
V «O IV., FASC. 1. E 2. DEL NL'OVO ARCHIVIO DI DIRITTO 
CRIMI.NALE ). ‘ « 
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iJa dottrina del diritto romano intorno alle ingiurie 
è nna di' quelle, che sono state disfigurate ad un tempo 
dallailpRiza e dalla pratica. Dominano da per tutto per 
entro a questa materia principj erronei , fìssati sotto una 
terminologia, la quale od è sconosciuta al diritto romano, 
od è usata da esso in senso affatto diverso: e oosl è nata 
una teorica', che non resiste in alcuna maniera al con- 
fronto con le fonti (1) . Nè si creda , che sia di poca 
importanza pel pratico il prendere in esame nella sua 
purità questa parte del dritto ,■ perocché solamente^* cosi 
può riconoscersi con sicurezza la misura délrtjjfll^ possi- 
bile applicazione odierna . 11 presente saggio ser- 

vire di contributo a tale oggetto; perché ad esaurir la 
materia , e bisognerebbe entrai^ d|jjd|L nei p|jp^q||ri 
del diritto romano, e. ifarebbe d’ uóp^^ércorre4l ta sto- 
ria della sua dùforraazione per opera dei moderni . Ciò 
sarà forse riserbato ad un lavoro piò esteso . Ma' la in- 


<t) Dabe I o w Compendio del dirill^ delle pandette, parte Iti. pa 
C6. iiot. c. 
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vestigazione del puro diritto romano soggiace in questo 
tema a molte didlcoltà in grazia della natura particola- 
re deir oggetto . Imperocché l' idea d’ onore , e di quan- 
to si connette con esso , non può assolutamente ci^rsi 
dalle leggi . Qui dunque non si tratta d’ una instUilaione 
positiva , ma coi dati , che esistono , si' dee cenare di 
costruire una rappresentazione coerente dell’idea popo- 
lare . Al quale effetto ci possiamo valere di pochissimi 
aiuti immediati; perché gli scrittori sogliono appena par- 
lare di quelle cose , che suppongono abituali ad ogni in- 
dividuo del popolo , al quale appartengono . Dal che na-* 
sce in processo di tempo , che le idee fqftfainentali del- 
l’età anteriori non si possono che con .grandissima pena 
riporre in evidenza . Or questa medesima diiBcoltà si 
presenta nella dottrina dell’ infamia , la quale debb’ es- 
sere preceduta dalle stesse investigazioni , che la dottri- 
na delle ingiurie. 1 risultati che si sono ottenuti te quel- 
la (2), possono quindi esser messi a profitto anche in 
questa . 

§ 2 . 


Noi dobbiamo anzi tutto considerare l’ essenza dell’ o- 
nore , secondo le vedute romane ; chè ciò constituisce la 
base ‘di quello che^dee seguitare. Questa idea é stret- 
tissimamenle connessa, tanto con la personalità dell’ uo- 
mo , quanto con le relazioni fondamentali della società 

1 

(2) Cito perciò due nuove trattazioni intorno all' infamia , alle 
quali ho avuto particolare riguardo. L’una è di Dahelow Com- 
pendio parte Ili. pag. 43. e segg. L’autore cerca di mostrare con 
grande accuratezza la connessione di questa dottrina con quella del- 
la capitii deminutio. Benché io sia per rifiatare più sotto diverse 
delle sue vedute come erronee, pure non si può non riconoscere 
l’acutezza di quella trattazione. L’ altra è di Bnrcbardi ( de in- 
famia ), la quale nei punti, in cui s’incontra con la precedente, è 
iucomparabilmente migliore >. 
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civile. Perciò In tal proposito si ripetono 0iù) o meno, 
presso tutti i popoli gli stessi fenomeni, lo esporrò pri- 
mieramente qpesta idea in generale , e poi la porrò a 
par,0gODe di quella, che si ritrova nel diritto romano. 

vita civile riposa sulla stima scambievole , ossia 
sulla ricognizione dei reciproci diritti . Naturalmente sot- 
to di questi non s’ intendono qui le sole relazioni giuri- 
diche , ma ancora tutte le ragioni , che uno è autoriz- 
zato a far valere in virtù della sua personalità, e secon- 
^ do le leggi della umanità . Ma la stima non si può fon- 
dare che sulla opinione del merito di un uomo . Ed af- 
finchè si foMii in generale una ^1 fatta opinione, sono 
necessarie azioni buone , o cattive . Dove manchino le 
une, c le altre, essa rimane indifferente. Avvi per al- 
tro una serie di casi, in cui Id Stato non può ammette- 
re una simile indifferenza, ma deve equiparare colui, 
del quale non conosce determinate azioni buone nè cat- 
tive , a quello , che ha già dato prove positive della sua 
bontà (3); perocché sarebbe ingiusto pregiudicare ad uno , 
solamente perché gli mancò per avventura l’occasione 
di fornir quelle prove . Di qui seguila , che lo Stato, fin 
dove si estènde la sua sfera, stabilisce a riguardo di ogni 
suo cittadino la presunzione , che sia un uomo giusto : 
la quale non si distrugge, che per» via di (^terminate 
azioni cattive . Dichiarare a che riuscirebbe una legisla- 
* zioue , che non volesse accettare questa massima ^nda- 
mentale, non appartiene a questo luogo. GU^^etti ^i 
tal dignità presunta sono tanto maggiori , quanto ni^ un 
cittadino è chiamato dalla particolare constituzim del- 


(3) lo voglio qoi intendere solamente det caso , in cui due testi- 
moni stanno di rimpetto fVa loro, l'un de’ quali è di cosinrai inte- 
gri, e l'altro non ha dato prove particolari della sua onestà. È cer- 
to, che giui'idicaiuenic equivalgouo ' 
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10 Stato a prender parte alla cosa pubblica. Quindi sono 
iuiportantissimi nei governi popolari; perchè 'tn virtù di 
una tal presunzione ogni cittadino può pcètendere al go- 
dimento dei pubblici diritti . Ma ancora nelle monarchie 
essa mantiene la propria influenza, tanto a riguardo del 
diritto pubblico a motivo della capacità del voto nelle 
elezioni, o nella nomina ad impieghi onorifici, quanto 
a riguardo del diritto privato; perchè lo Stato riconosce 
e protegge i diritti d’ un suo cittadino in tutta la loro 
estensione, fintantoché egli non si è mostrato indegno^ 
di si fatta presunzione (4). Da questa dunque dipende 

11 godimento dei diritti, che possono in uno Stato par- 
ticolare competere ad ogni cittadino. L’ onore pertanto 
non è altro, che la' capacità giuridica, la quale riposa 
«ulla presunta dignità di un uomo. 

§.3. 

Fftiqui non si è parlato che dell’ onore dal lato giu- 
ridico. Esso nasce dal porre, che fb lo'stato una presun- 
zione yaalaggìosa nel luogo dell' opinione indiCTerentc dei 
cilladinit' Per niezj^) di questa pre.sunzione può lo Stato 
certamente produrre il favore di esterne relazioni giuri- 
diche, ma non riesce per altro ad estorcere l’opinio- 
ne delle persone private. Questo rimarranno d’ ordinario 
nella loro indifferenza fino a più opportuna occasione . Or 
si pòtrebbe dire, che ad una legislazione è dato di conten- 
tarsi dell’onore in senso giuridico, e poscia si potrebbe 
parlare di una diminuzione ed abolizion dell’ onore per 
*■ certi motivi giuridici, c sotto l’autorità della legge. Ma 
è della natura del sociale commercio, che di una data 
persona si giudichi in conseguenza di certe azioni di 

(4) Burella r di l e. pag. 12-18. 
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essa , delle quali lo Slato non Iia giudicato, nè potè 
giudicare, perchè non si prestavano ad una investiga- 
zione giuridica,. È certo, che lo Stalo nulla deciderà 
intoriin alla capacità civile, in virtil di questa opinione 
de’ cittadini: ma tutte le combinazioni della vita civile 
non si possono a dirittura risolvere in relazioni giuridi- 
che , e nascono frequentemente de’ casi , ne’ quali eser- 
cita un’ inlluenza anche quella opinione . Come in fatti 
lo Stato decide della capacità giuridica de’ suoi membri, 
in virtù della stabilita presunzione; cosi 1’ opinion dei 
* privali decide di quello, che essi possono dare o torre, 
in virtù della loro autonomia . Se questa opinione intor- 
no ad un .uomo venisse a contrasto con quella presun- 
zione, conseguirebbe, che egli potrebbe in vero godere 
di lutti i diritti coattivi , ma non ancora degli altri. Ma 
ninno può durare permanentemente nella società in que- 
sta specie di separazione ; ondo lo Stato non può lasci.i- 
re del tutto inavvertita si fatta opinione degli uomini 
fra di loro. Gli cCTelti, che lo Stato annellerà alla me- 
desima, in parte dipendono dalle consuetudini, in parte 
da prescrizioni speciali. Intanto ci basti di avere impa- 
ralo a conoscere due parli diverse dell’ onore : cioè 1’ o- 
nore civile, e l’onore relativo alla vita comune, ossia il 
buon nome dell’ uomo. Questa distinzione è della massi- 
ma importanza, tanto per le ingiurie, qu.into per l’in- 
famia : e segnatamente a ciò si riduce la partizione del- 
r infamia di diritto, e di fallo (5). 

Si 


(6) Burebardi 11. o scg. si occupa specialmente di conibal- 
lere gli eflellr giuridici della infamia (adii ma io non posso scen- 
dere nella sua opinione . 
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V 

Veniamo adesso al diritto Romano. £ sfato ^id det- 
to di sopra ( §. 2. ) ; che la stima riposa sulla natura 
dell’uomo, come essere libero e ragionevole, ossia so- 
pra la sua personalità (6) . Questa non può essere pro- 
priamente distrutta da alcuna forza esterna , perchè l’ uo- 
mo ha la facnltà di operar moralmente in ogni situazio- 
ne. Ma è noto, che il diritto romano, per mezzo di una 
dura finzione , e riportandosi all’ jut geniium (7) , abolì 
la personalità negli schiavi , e li noverò fra le cose (8). ' 
Quindi è certo, che essi non avevano alcuno onore ci-^ 
vile, perchè rispetto a loro non si parlava allatto di di- 
ritti (9). Anche lo schiavo per altro poteva con la sua 
condotta acquistarsi un’ opinion favorevole (10). Questa 
non avea certamente l’ effetto di partecipargli una capa- 
rità giuridica : ma non era nemmeno destiluta di qua- 
lunque influenza; perocché si manifestava, e nella pu- 
nizione ’delle offese fatte al servo (11), e dopo la sua 
affrancazioue. Se in fatti dorante la schiavitù egli aveva 
esercitato un mestiere che fosse infamante per una per- 
sona libeiH ; r infanììa lo colpiva dopo conseguita la^ll- 
bertà (12), ancorché non continuasse ad esercirlo. 

(fl) Cic. Off. I. 28. de Ug. l. 7-lt. 

(7) L. 4. D. de justj et jure. 

(8) Ulp. Fragiu. XIX. 1. — Theophil. ad pr. Inst. de stipiti 

sere. ( 5. 18. ) . • 

(9) L. 3. S- 1- I*. de cap. min. — L. 22. 32. 209, D. de reg.jur. 

(10) La flnzioDe, che lo colpiva, non poteva prodarre un pareg- 
giamento assolato alle bestie. Egli rimaneva sempre una persona se- 
condo r/u> naturale. L. 22. 32. cH* 

(11) L. 15. $. 44. D. deinjur.t Servus, si infamatus sit, vel fa- 
cto aliquo, vel carmine scripto, puto causcs cognitionem Pratoris 
porrigendam et ad servi qaalit-atem. . .habebit nstionem per- 
sona servi • . 

(12) L. 4. S- 2. e 3. D. de bis qui not. inf. Io rilevo di (jui, quan- 
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Dunque anche lo schiavo poteva avere un buon nome : 
ma r onor civile presupponeva essenzialmente la liberti. 


Ciò sarebbe già sufficiente a confermare la distinzio- 
ne posta nel §. 2. e 3.: ma si rileva anche più chiara- 
mente dall’ uso della romana favella . 1 Komani si servi- 
vano a questo effetto della parola existimaiio , nella qua- 
le si può distinguere un doppio senso. 

1 ) L’ originario significato di questa voce è , secon- 
^do la sua etimologia, quello di opinione, e >precisaraen- 
te dell* opinione che si trova nell’ animo del gindicante, 
non ancor pronunziata (13). Di qui è derivato il senso, 
nel quale significa l’ opinione determinatamente pronun- 
ziata, cioè il giudizio — (1^)' Questi due signifi- 
cati bensì non differiscono fra di loro che di grado (15) 
2) Se questi due significati si applicano ad una 
persona, ne nasce un secondo proprio e definito senso 
della voce existimaiio , nel quale equivale a fama . La 
fama è in fatti l’ opinione o il giudizio , che permanen- 


to i Romani cercaisero di fondare l' infamia Juris soli’ opinione dei 
citladini. Questa era già sfavorevolmente determinata contro un tal* 
schiavo; nà occorreva per lo innanzi esprimere i pregiudizi legali, 
perchè non vi eran diritti, che potessero togliersi dall’ infamia Ju- 
ris. Cosi si scioglie benissimo la difficolti, che Dabelow vuol tro- 
vare nella I. c. a pag.84. 85. • 

(13) Falsa exislimatione deceptus L. 36. I. usurp. L 
9. S- d. D. de jur. et fact. ignor. Ciò. Verr. 111. 58. 83. hit. IV. 30.’ 
Cnjac. Observ. III. 30. 

(14) Factum Augusti existimatione aligua Ittsisse. Sneton. 
Tiber. 58. V. anche Liv. XXXIV.3. ibiq. Gronoc., Tacit. hUt.IV. 7. 

(15) Non tacita existimaiio — sed vehemens ac liberum P. R. 
judicium consequetur , Cic. Verr. V. 08., anche prò Clurnt. 39. in f. 
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temente e generalmente si riferisce ad una persona (18). 
Quando per altro il vocabolo existimatio si usa sen* 
za epiteti, signiflca buona fama (17). Il secondo si- 
gnificato principale comprende quella parte dell’ onore , 
che abbiamo sviluppato nel §. 3. 

3) Siccome l’onor civile altro non è, che la con- 
ferma legale del buon nome di un uomo, collegata a 
determinati effetti giuridici ; cosi era naturale, che la 
stessa parola si ritenesse nell’ uso della favella anche in 
questo significato. Dt qui il più stretto e proprio sensoi 
giuridico della parola existimatio (IH). Questa idea per 
altro non era solamente propria dei giuristi , ma ancora 
comune e popolare; perchè signiQcava la capacità giuridi- 
ca, e la partecipazione di ogni cittadino ai pubblici diritti. 
Anche nella constituzione posteriore, quando la distinzione 
fra ciltadiai e non cittadini divenne priva d’ importanza, 
si mantenne questa ristretta idea della existimalio , per- 
ché si connetteva con essa la infamia, certamente tra- 
sformata secondo le sopravvenute relazioni (19). Se noi 
ci fermiamo al tempo anteriore, si trova meritevole di 
particolare attenzione la L. 5. D. de extraord. cognit. (20). 


(IO) exislimatio L. 93. D. de proeur. lacerata Su et. Jul. 

Caa. 75. integra id. Nero 19. 

» (17) L. 17. S- ull. de test. tut. L. 15. D. de condii, intt. L. 1. S- 

C. U. de injur. Cic. prò PUocio 9. in f. 

(18) Scheller uoa rileva questo significato'', per quanto cosi 
spesso consideri fusi giuridica della lingua. Questo senso si trova 
nqjla L. 13. S. 7. D. de hit qui noi., L. 98. D. de psnis, L. 131. U. 
de y. S, L. 103. D. de A. — Cic. prò Roscio Comoedo 6. 

(19) L. 14. L. 18. D. ex quib, cau, inf. L. 91. D. mandati. 

(90) Burebardi 1. c. p. 7. 31. 39. sembra bnpugnarela speciale 
importanza di questo frammento. Ma quand'anche esso fornisse im- 
medialameiUe poco schiarimento intorno all’ infamia , è per altro 
l’unico pisso, in cui un romano giurecousuUo sviluppa di proponilo 
l’ cssen'za dell’ onore civile . 
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Noi dobbiamo attribuire ad ogni dichiarazione di questo 
frammento un peso tanto maggiore, in quanto che Cal- 
listrato, suo autore, scrisse nel periodo più florido del- 
la romana giurisprudenza, nel quale i giureconsulti tan- 
to conservarono di quello, che nel resto della vita era 
già trapaWto (21) . E la consonanza -con gli altri suoi 
framineutì mostra di più , ohe egli in questo, scriveva di 
relazioni giuridiche , che gli erano ancora pienamente 
evidenti . Quin4i fa d’ uopo giustiflcare con la maggior 
precisioqe possibile ogni parola di questo frammento, 
lo credo, che tutto quello, che si può ..dire dell’ ono- 
re civile, si debba ricongiugncrc all’ esegesi^ di questo 
passo . 

§.'6. ■ ' r ■ 

• L. 1. §. 1. D. dt extraord. cognit. • Exigt^atio t$t 
dignitatis illaesae status-, legibus ac moribus comprobalus, gtu 
ex delieto nostro auctoritate tegum aut minuitur, aut con- 
sumitur ». - - . 

1) La prima difficoltà qui s’incontra nel ricercare,' 
che cosa s’ intenda per dignitas . Prescindendo dai signi- 
ficati , che qui noir sono palesemente applicabili ( come 
quello dell’ agere cum dignitate et venustate di Cicerone , o 
della dignitas formae di Tacito ) si possono distinguere in 
varj scrittori i seguenti tentativi di dichiarazione. 

A Si volle intendere per dignità ciò che innalza 
come essere, ragionevole, al di sopra di tutte 
le altre creature (22) . Ma sebbene questa relazione sia 
comune, e si presenti anche in altri luoghi delle nostre 

(3t) Hugo Storia del diritto $. 314. 315. 338. 

(33) Accurs. ad L. S. S- 1- eìt. t Diguitatis, idest putenliae d 
natura tributae cuilibet , quia homo est. Homo^enim est digniur 
ornili creatura, cum omnia creatura ei serviat >. Couf. L. 44. D. 
(le aeUil. edicl., Azo. . 

l'omo /. 22 


338 


fonti (23), essa è qui manifestamente troppo estesa; pe- 
rocché la dignità morale dell' uomo può, essere offesa da 
azioni, che non hanno giuridicamente alcuna influenza 
sull’onore di lui. Inoltre questa dignità» poteva, secon- 
do le idee romane , rimaner distrutta dalla sola schiavi- 
tù , ed appena intieramente ( §. 4. ) . E dal §. 3. del 
frammento , che ttiìt^amo esaminando , risulta , che la 
dignità » , onde qui si parla , rimane affatto abolita , re- 
stando ancor salva la libertà ( V. più soUq al §. 8. ) 
b) Si potrebbe intendere quella dignità, che è con- 
giunta con un certo ufficio , o grado ( esse in dignitate , 
dignitatis gradus ) (24) . Ma questa idea è viceversa trop- 
po ristretta: e di più in tutto quanto il seguito di que- 
sto frammento un particolar grado onorifico si presup- 
pone solamente in un esempio speciale del §. 3. 

c ) A motivo di ciò altri abbandonano affatto l’ idea 
del grado, ed ammettono, che qui sotto il vocabolo di- 
gniias si debba intendere la estimazione (23). Ma 
da un lato si può ripetere anche qui 1’ obiezione fatta 
di sopra, che questa dignità non può abolirsi che insie- 
me con la libertà : e da un altro lato è questa un’ idea 
relativa , che si presenta altresì negli schiavi (26) , ai 
quali non appartiene certamente la existimatio . 

d ) Or ci rimane una quarta idea , che tiene il mez- 
zo fra la pdpna e la seconda, e che in questo luogo rie- 
sce di pi^pM^&fszione . Noi dobbiamo cioè J^knder 
qui la parola dtyNtfcu per quella dignità, che coi^^teva 
ad un cittadino , come tale (27) . Si può dedurre da ra- 

(23) Per es. nella L. 44. e nella L. 207. D. de V. S. 

;(24) Cod. de dignit. 

(25) Dabelow I. c. pag. 05. 

(20) L. 15. $. 2. D. de umfr. 

(27) hi questa giusta veduta io ringrazio llagemei ster in Hu- 
go Magai, civ. parte IH. pag. 180. • ^ 

I 

' \ 
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gioiti generali, phe questa parola, anche tonz’ altra ad- 
dizione, si usava dai Romani in tal senso; perocché [a 
dignild del cittadino rumano era per tutti 'un’ idea tanto 
abituale, quanto la dignità, che andava congiunta con 
uno speciale ulUcio onoriflco: e questa pure veniva sem- 
plicemente indicala col vocabolo dignità». Se non che’ si 
può riscontrare a questo proposito anche un luogo par- 
ticolare di Cicerone ( orai. 11. de lege agrwr, 27. ) • Fu< 
veroi Quirite», »i me audtre vulli», retinele ielam po»»e»- 
eionetn gratiae , libertati » , euffragiorum , dignitati», ur- 
bi», fori, lulorum, feelorum dierum , ceterorum omnium 
commudorum • . Qui , secondo lo scopo del discorso non 
si può aniincttere altro senso. Si enumerano al popo- 
lo i precipui diritti del cittadino romano, che si per- 
derebbero da coloro, che si lasciassero con<|urre in colo- 
nia (28). Certamente qui ncÙ’ enfasi oratoria si nomina- 
no varj diritti , che rimanevano ancora alla* colonia (29). 
Ma questa inesattezza non giugno sino ad enumerare di- 
ritti , che appartenessero a non cittadini . Quindi appa- 
risce , che la espressione dignità» era usata dai Romani 
in questo significato. Il quale che sia pur quello della ’ 
nostra legge si rileva osservando , che una dignità» come 
ullicio onorilicu si presuppone solamente in un esempio 
del §. 2. : ma d’ altra parte non resta più una dignità», 
quando si perde la cittadinanza, benché si ^ritenga la 
libertà: (§. 8.). Risogna per altro fare ’ aUénzionc ad 
una differenza fra exi»timatio c dignità». Quella in fatti 
designa tutta quanta la 'capacità giuridica del cittadino, 
senza rilevare più un elemento che , un altro della inede- 

(98) V. Sigon. de ani. jur. ital. II. 9, pag. 699. 

(99) per es. la liberta». Rispetto agli altri, e segnatamente ai auf- 
f ragia si controverte , se si perdessero dalle colonia» eioiuin roma- 
norum . Sigou. I. c. 111. 5. Spanlicui. Orb. Rom. eaeio, il. cap. 19. 
pag. 520. 
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siina : ma nella dùjnitat predomina l’ idea della parteci- 
pazione ai pubblici' diritti. Un’ applicazione di questa 
differenza si presenterà più sotto al §. 7. 

2 ) Ho detto di sopra ( §'. 2. ) , che la scambievole 
ricognizione della personalità dee servire di base ad ogni 
consorzio sociale . Quindi essa si esprime anche inavver- 
titamente nelle costumanze , prima che la legge soprav- 
venga n confermarla. 1 Romani per altro non disconob- 
bero mai la parte, che hanno i costumi nella formazio- 
ne degl’ instituti giuridici (30). Per ìstabilire le rela- 
zioni originarie dello Stato, del matrimonio, della pa- 
tria potestà, si riportano quindi ai loro costumi (31): 
e sanno benissimo che si strìnge da questi il legame in- 
visibile dello Stato . Dallo sviluppamento non disturbalo 
della loro vita civile, sorsero due instituzioni, che fu- 
rono fondate su questi riguardi : voglio dire l’ editto del 
pretore ( viva vox juris civilis ) , destinato a sostenere 
l’alterna efficacia dei costumi e deb diritto scritto; e i 
cePsori ( anch’ essi viva vox dell’ opinion generale ) , or- 
dinati ad integrare la differenza , che rimane cosi facil- 
mente fra r illecito giuridico ed il morale (32) . Cosi an- 
che il diritto romano presuppone questa stima , che si 
esprime per mezzo dei costumi (33) . Ma è diversa da 
questa e più positiva la domanda , con cui si ricerca , 
quali diritti si congiungano con la illaesa existimatìo. An- 
che questi sono determinati dai costumi , e dalla forma 
del governo ( moribus et leijibas ) . Qui vuoisi notar so- 
lamente , che i mores non si possono riferire all’jtM gen- 


(30) Quinclil. Inst. orai. V. 10. • Pleraque in Jure, non tegi- 
but, ted moribus comtaiil • . 

(31) Brissou v. Mos. 

(33)Burchardi I. c. pag. 41. 42. 

(.33) Ci c. Off. 1. 10. 28. 
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liutn, le legri all’;M» ciriJt (3i), cosicrhè la exùtimath 
debba comparire un instituto misto. I mare* sono espres- 
samente citati, come una fonte del diritto civile (35). 

3) La stima dello Stato verso i suoi cittadini ripo- 
sa , come quella dei singoli , sull’ opinione del loro me- 
rito morale. Pel godimento delle utilità, su di cui pud 
disporre il diritto esterno, esso sta()ilisce la praesHmtio 
boni viri, la quale è naturale del resto anche ad ogni 
uomo ben temperato. Per conseguenza l’onor civile non 
pu(\ esser diminuito, o abolito, che per via di un de- 
litto ( er delieto nostro ) (36). La eTistimatio è dunque 
la capacità giuridica, in quanto riposà sopra la morali- 
tà legalmente presunta. Essa contiene perciò una deter- 
minazione di più della parola status. Questa in fatti di- 
ce solamente, che un uomo possiede la capacità giuri- 
dica dentro una certa sfera . Di qui si desume la rispo- 
sta alla domanda, se la existimatio si perda, allorcbò si 

t 

decade dalla libertà, o dalla cittadinanza per molivi di- 
versi dalla pena ? In veruna maniera ; pcroccliò quella 
presunzione non è allatto turbata, ma solamente ò dive- 
nuto impossibile, in virtù delle circostanze, che essa 
manifesti i proprj effetti giuridici (37) . ■ Noi abbiamo 
considerato di sopra ( §. 4. not. 12. ) un esempio del 
raso contrario , nel quale cioò quella presunzione fu of- 
fesa in un tempo, in cui non si potevano manifestare gli 
effetti giuridici di si fatta lesione . 

4 ) Il buon nome e l’ onore civile convengono in , 
questo ; che 1’ uomo si pone in possesso dei medesimi , 

(341 D’altra opinione è Dabelow l. c. p. 01. 

(35) S 9- 10 <te J- N-C. et C. !.. 0. S- 1* 1> <fe j»st. et Jure. 

(301 Rispetto alla cittadinanza Cic. prò Caeetna 54. ai esprime 
in modo, da mostrare che essa, non per altrui , ma solamente per 
proprio giudizio si potea rinunziare. 

(37) Hi diversa opinione e Dabelow 1. c. p. 02. 65. 
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gcnz.T bisogno, che gli vong.ino specialmenlc pnrlccipali. 
Ma diflori^icono per altro fra loro nel modo, onde si per- 
dono. 11 buon nome in falli può esser distrutto da lun- 
go tempo , mentre l’ onor civile sussiste ancora . Sareb- 
be troppo pericoloso il far dipendere 1’ onor civile da 
false voci (38) . Perciò per la diminuzione e distruzione 
di esso non solamente è necessaria la giuridica prova 
formale dell’ azione malvagia, ma ancora la relazio- 
ne giuridica della pena con la existimatio debb’ esse- 
re stala determinata innanzi dalla legge, come conse- 
guenza di quella azione . Ma questa relazione può esse- 
re di .due specie: mediata, se la diminuzione, o la 
total privazione dei diritti si presenta soltanto qual con- 
tegucuza della pena ; come se un plebeo soffriva una pe- 
na corporale, e diveniva incapace di ulTicj onorifici; o 
se aveva luogo 1’ aquae et ignis interdictio , nel qual caso 
si dovea volontariamente rinunziare alla cittadinanza : 
immediata, se la diminuzione della cxislimatio é le- 
gata per modq ad un’ azione malvagia , che le leggi di- 
cono espressamente , che 1* autore si debba considerare , 
come colui , nel quale non si trova affatto la giustizia 
presunta (infamia), Amendue i casi si separano in ciò; 
primo la diminuzione , o l’ abolizione della exi- 
(>* non si presenta che siccome conseguenza della 
pena (39j, ed il giudizio legale dell’ immoralità del pu- 
nito apparisce cosa secondaria; mentre nell’altro ò que- 
sto giudizio la cosa principale, a cui va congiunta, co- 
me sequela, la diminuita capacità giuridica. Amendue 
copvengono in questo; che la diminuzione , o la perdita 



(88) Burchardi I. n. p. 15. 17. 

(30) Si badi di non prendere per termini equivalenti la deminu- 
lij fxislimalionis e \a in^aiaia . L’ultima non é che una specie 
della prima. ■ 
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«lolla existimatio non .arcade , che per via di .una media • 
la od iminediala disposizione ledale ( aucioritate legutn ). 

» 

'§. 7 . 

L. 1. §. 2. D. de extraord. cognit. • Minuilur txhti- 
matio quoties, manente Ubertate , circa etalum dignìtatie poe- 
na plectimur, sicuti cum relegatur quis , tei cum ordine mo- 
vetur , vel cum prohibetur honoriìjus publicis fungi, tei citm 
pìebejue fustUnis caeditur, tei cum in eam cauiam quis inci- 
dil , quae edicto perpetuo infamiae causa enumeratur • . 

Io credo, che, a spargere una chiarissima luce su 
questo, e sul seguente paragrafo, occorra indagare le 
relazioni, che hanno con la existimatio, le singole pene 
ivi enumerate. Intanto si dee qui premettere un’osser- 
vazione , che è comune ad ambedue i paragrafi . I R 07 
mani partiscono le loro pene in capitales e non capita- 
les (tO). Caput non si riferisce qui al corpo, e alla vita, " 
ma si prende nel significato propriamente giuridico. Per 
ciò pene della prima specie sono quelle, con le quali 
ora congiunta una eapilis deminutio , cioè la perdita del- 
la cittadinanza, o della libertà, avvegnaché la capitis de- 
minutio minima non entrasse nel diritto penale. Nel ca- 
so di applicazione di queste pene la existimatio periva In- 
tieramente . Le altre pene toglievano in vero certi di- 
ritti, ma non mai la intiera capacità giuridica dentro 
una certa sfera . Lo stesso Callistrato ne parla nel più 
chiaro modo in un altro frammento, tolto dall’ opera 
stessa ( libri cognitionum ), il quale sta in perfettissima 
consonanza con la nostra legge. Quindi le parole di es- 
so trovano qui luogo opportuno . 

L. 28. D. de poenis pr. • Capitalium poenaxum fere 

(40) L. D. de publ.Jud. L. 103. D. de T, S. 
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ùli, gradui sunt. Summum supplicìum ette ’videtar ad fur* 
cam damnatio — item capitis amputatio. .Deinde, proxiipa 
morii poena metalli cpef litio. Post deinde in insulam depor- 
taiio . §. 1 . Ceterae poenac ad txislimationem , non 
ad capitis periculum, peri inent , velati relega- 
tio ad tempus, vel in perpetuum , vel in insulam: vel cum 
m opi«« quis publicum datar, vel cum fusfium ictu su/.jici- 





tur ■ . 


Un fugace confronto dimostra, che le poenae capita- 
les, nominate qui, sono le stesse di quelle citate nella 
nostra L. 5. §. 3. come sopprimenti la ea’ts/tmatto ,'c' pa- 
rimente , che gli esempi, esposti nel riferito §. 1. della 
L. 28. D. depoenis, corrispondono a quelli, di cui fa 
menzione la nostra L. S. §. 2. D. de exlraord,'~cognit. 
Io li voglio riandare ad uno ad uno . Prima di tutto 
debbo ritornare al significato della parola dignitas . Dee 
porsi in fatti come principio pe’ casi, in cui la exisli- 
matio si diminuisce, il seguente: quoties circa statum di- 
gnitatis poena plectimur . Si potrebbe obiettare, che se la 
dignitas è la dignità di cittadino romano , dee stare in- 
timamente congiunta con la cittadinanza ; che per con- 
seguenza una pena circa diynitatem dovrebbe essere nel 
■'medesimo tempo una pena circa civitatem: ma-a ciò con- 
traddice l’ esser nominata la capitis deminutio media so- 
lamente nel paragrafo successivo; dunque fa d’ uopo ri- 
stringere ridea della dignitas A questa obiezione si può 
facilménte replicare ; perocché la dignitas , giusta la na- 
tura delle cose , designava precipuamente quella parte 
della civitas, che si riferiva al diritto pubblico. Chiun- 
que av^eva l" ;us suffraga et honorum, godeva ccrlarocnte 
dei diritti civili privati: ma -non può farsi del pari la 
conclusione contraria ; avvegnaché esempigrazia 1’ infamis 
non avesse quei diritti pubblici, e tuttavia ritenesse la 
patria poteslas . La dignitas comprendeva dunque la piena 

-< 
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rUfadinnu&t ( rm* optimi jure ) : ma questa era divisi- 
bUi! ne’ suoi clementi } 'onde il civis non optimo jure ri- 
maneva pur civis (41). Si:può quindi presentare assai 
facilmente, una diininuitione della dignilas , (ultochè per- 
duri la civitas ( §. 6. num. 1. d. ) (42). Ora se si con- 
frontano gli esempj, che vengono addotti per la dimi- 
nuzione della existimafio ^ e per le pene' circa statum di- 
gnilatts , si trova in effetto , che queste sono appunto 
quelle., che colpiscono la capacità degli ulTìcj onorifici. 
Deir jus suffraga non si potea più parlare per note ra- 
gioni (43) . ‘ , 

1 ) A primo esempio si adduce la relegatio . Questa 
ù sovente designata anche col vocabolo cari/ium (44): spes- 
so exilium ò contrapposto di relegatio , ed allora signifi- 
ca r aqnae e< ignis interdictio (45) : spesso ancora è no- 
me comune di amendue le pene (40), le quali per altro 
sono molto diverse nel loro effetto (§. 8.). In fatti ip 
tutte le specie della relegatio si conservava la cittadinan- 
za (47). Ma ciò si deve intendere solamente dei diritti 


(41) I passi che appartengono a questo punto si trovano appres- 
so Burchardi I. c. pag. 3^-34. 

(43) È sorprendente, rhq qui si parli di uno status dignitatìs 
con la stessa precisione degli altri tre status rosi propriamente delti.. 
Forse è cosa del tutto casuale, che noi non abbiamo quattro s|^nie di 
capitis deminutio, e dipende dall’essere stati formati sin da princi- 
pio quei tre, che tuttora esistono; perocché la capitis deminutio est 
status permutano. 

(43) Savigny Storia del D. R. I. p. 22. 

(44) L. ult. li. de iiijur. 

(43) !.. 2. D. de publ.jud. ' . . ' 

(46) L. 3. D. de interd. Questo testo ha bisogno di correzione: 

« Exilium triplex est, aut rertorum tocorum interdictio , ttt lata 
fuga, aut omnium locorum interdictio, prater certurn loeum, aut 
in insulcp vincitlum, idest relegatio in insulam • Costa, ad S- 2. 
liiit. de cap. deni. Noodt Prob. HI. 3. 

(47) L. 7. S- ó. 1. c. L. 2. D. de pubi, jud, i 
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civili privali, della patria poteslai, della leUamenli fa- 
elio (i8) . 

2) Se taluno veniva remosso da un orrfo, s’ intende 
di leggieri , che non gli venivano tolti altri diritti, che 
quelli di partecipare ai pubblici affari (49) . 

3) Vale palesemente lo stesso di colui, cho è di- 
chiarato incapace di utlicj pubblici . Ma qui bisogna di- 
stinguere fra honor e munus (50) ; perchè un divieto ,di 
assumere i munera non si potea presentare a titolo di 
pena (51) . 

4) Le pone corporali non si annoveravano fra le ca- 
pilalcs (52). .Ma le specie di queste pene differivano, 
secondo che vi veniva assoggettato un servo od un libe- 
ro. La flafjeìloì’um caslùjalio poteva aver luogo su di quel- 
lo ; mentre a questo era solamente applicabile la fvslium 
admonitio (53) . E' neppure lutti i liberi soggiacevano a 
questa pena corporale , ma bensì i soli plebej (54) . Nè 
per queste» divenivano infami,* perchè appresso i Roma- 
ni la sola azione, e non già la pena, produce infa- 
mia (55) t ma erano bensì colpiti dall’ incapacità di uf- 
ficj onorifici (56) . 


, (48) S. 2. Insl. Quii), mod. pale. j)Ot. L. 4. D. de interd. Sola- 

l UiPnln sui relegali in perpetuo si potea presentare un pregiudirin a 
riguardo dei diritti palriinoniali. I,. 4. in f. L. 7. 4. 1. c.— I.’eser- 

cizio dei diritti piibbliei veniva a mancare, se uno non poteva esser 
presente L. 1.5. pr. e $. 1. U. de decurionibut. 

(49) S- 3. Inst. de cap. dem. L. 3. D. de Senat. 

(50) Savigny l. c. I. p. 30. 

(31) !.. 7. S- 21. 22. D. de interd. et rei. 

' (32) L. 28. S- 1- D. de panie. 

(35) L. C). S- ult. L. 7 L. 10. pr.L. 28. $. 2. D. de panie. L. uH. 
D. 'de injur. 

' (34) L. 1. pr. L. 28. $. 2. 5. I, c. L. 5. Cod. ex quib. eau. inf. 

irr. Urist. y. Plebejue ' 

(33) L.22. l). de hie qui noi. L. 14. Cod. ex quib. cau. inf. 

(30) L-. 12. D. ds decurion. Ciò non ri si trova esprcssaiueote> 
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5 ) La condanna in opti* pubitcvtn era una pena pro- 
pria solamente dei liberi, e che non si presenta rispet- 
to agli schiavi (57): si applicava bensì, come la prece- 
dente, ai soli individui d’ inferior condizione (58). Con 
questa condanna si costringeva ad ^opcre pubbliche, a 
lavorare in edificazioni, e simili (59). Callistrato dice, 
che da questa pena la acistimatio vien solamente dimi- 
nuita : il che non' è esatto a riguardo della condanna 
in perpetuo; perchè in virtù di questa si perdeva affat- 
to la cittadinanza, e rimaneva solamente la libertà (CO). 
La temporaria al contrario non toglieva la cittadinanza 
(61), ma, dopo il ritorno, lasciava nella infamia (62). 

6 ) Finalmente è menzionata ancora la infamia, co- 
me un modo di diminuire la exhtimatio. L’ oscurità, che 
è stata ritrovata nel nostro frammento, è nata sovente 
dal credere falsamente, che l’ infamia sia 1’ unico modo, 
per cui possa diminuirsi la existimafio , e dall’ essersi 
pensato, che dovesse andar sempre necessariamente con- 
giunta con gli altri casi, indicati a motivo d’ esempio. 
Ma r infamia è tanto indipendente dai detti casi, quan- 
to questi casi sono indipendenti 1’ uno dall’ altro, esem- 
pigrazia la rehgaiio dall’ opus putlieum. Dovunque si pre- 

perrhò vi è falla un’eccezione per coloro , che fossero stali casti- ^ 
gali dagli Edili, la quale per altro viene a confermare la regola. 

(.57) L. 34. D. de panie 

(58) Pei nobilioree se ne trova sempre sostituita un'altra, L. G. 
pr. D. de extraord. crim. La cosa è poi cbiaramento espressa nella 
L. 3. e 5. Cod. de panie, 

(59) Sueton. Nero 31. 

(CO) L. 1. Cod. de panie. L. 17. $. 1. D. eod. !.. 98. $. 6. D.eod. 
Ma in questo ultimo passo non si può inserire contro il MS. Fior, 
alcuna negativa, e bisogna leggere: • liberlae manet quemadmodum 
etiam hie, qni fn perpetuum opue damnanlur • Cuj. Obs. VI. 15. e 
ad Paul. V. 17. S- 3. ^ 

(Gl) L.38. S. 1. D. de panie. 

(.03) L. 0. Cod. ex quib. cau. inf. Cuj. Obs. XV. IS. 
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nenta una riunione, essa è pui'amenle casuale (63). Ma 
r infainia vien sempre sotto I’ idea di una pena circa 
tialum dignilalis. Imperocché, quand’anche si debba con- 
cedere, che da essa venissero tolti alcuni diritti privati; 
pure il suo elTctto principale cadeva originariamente sul 
diritto pubblico: ed anche quando entrava a distrugge- 
re alcuno dei diritti privati, ciò avveniva soltanto di 
quelli, che supponevano, qual condizione speciale, il go- 
dimento della stima pubblica; come, esempigrazia, nel- 
la capacità delta testimonianza, nel diritto dell' accusa 
pubblica, e nella tutela, lo reputo inutile di addurre le 
prove di queste proposizioni, perché Burchardi nel- 
r opera citala le ha presentate meglio di quel che si 
potrebbe far qui in breve spazio. 

§.8 

L. 5. §. 3. D. de extraord. eognit. • Contutnitur vero 
quntiens magna capitis minutio intervenit, idest eum liberta* 
adimitur ; teluli cum aqua et igni interdicitur, qua in per- 
sona deportatorwn venit, ve' cnm plebrjus in opus metalli, 
vel in metallum datar: nibil enim refert, nec diversa perna 
est operi* et metalli, nisi quod refugae operi* non morti, sed 
poenae metalli subjiciunlur ». 

Riandiamo adesso ad una ad una le tre pene qui 
nominate, con le quali é congiunta la distruzione della 
existimatio , ad cITelto di stabilire la relazione di esse 
con la liberta*, e con la dvita*. 

1)1 motivi, per cui fu introdotta V aquae et igni* 
interdietio, sono conosciuti (6i). Essa fu il mezzo per; 
costringere al bando di sé medesimo: e quindi ad essa 

t 

(03) Di alcuni di questi esempj ciò si dice ospressameale. V. U 
L. 4. 14. confr. con la !.. 10. Cod. ex quib. eau. inf. 

(04) He i nec. Ani. Rom. 1. 10. S 10. Br isson Antiq. set. Ili, 5. 


I 


Digilized by Goo^le 



3*9 


equivale nella magg^ior parte dei casi la parola exìHttm. 
L’ eCTelto della pena consisteva nella perdila della citta- 
dinanza, ma la libertà rimaneva, tantoché il bandito era 
considerato come peregrinut (<i5). . i. 

2 ) La deportatio , secondo alcune indicazioni par- 

rebbe che fosse subentrata aW aquae et ignit ihterdi- 
ctio (66). Ma da evidenti testimonianze risulta, che questa 
fu usata ancora dopo che Augusto ebbe introdotto quel- 
la (67). Ambedue concordavano nei loro effetti: il de-^ 
portato perdeva la cittadinanza (68), ma riteneva la li- 
bertà, e con questa i diritti dell’ jur gentium (69). Sola- 
mente, per una special disposizione, perdeva pure l’jut 
cognalionis (70). Ma ciò non si deve estendere ad altri 
diritti deirju« gentium, né ad altre pene, dalle quali non 
veniva tolto V jus gentium. > 

3 ) La condanna alle miniere avveniva in tre modi. 
Primieramente al ministerium metallicorum , destinato so- 
laineiite alle donne , perchè, troppo deboli a sostenere il 
lavoro principale, dovevano semplicemente attendere a 
servigj secondar), ed a prestar dei soccorsi (71). Questa 
bensì non si riguardava come una vera e propria condan- 
na alle opere delle miniere, ma in essa venivano piut- 
tosto in applicazione i principj dell’ oput publicum: Vole- 
va essere anche temporaria, ed allora non toglieva la cit- 
tadinanza (72). Assai diverse da questa sono le altre due 

(65) $. 3. Inst. de cap. dem. L. 1. $. 3. D. de leg. III. L. 3. D. 
de pubi. jud. L. 38. pr. D. de peenis, Lilp. Fragiu. X. 3. Gaj. Inst. 

1. 6. S • 

(00) L. 3. S- 1. D. de panie. C.uj. Obs. IV. 39. Brisson. 1. c. 

(07) Heinec. I. c. S. 11. 

(68) S. 1. Inst. quib. niod. pat. poi. L. 3. 0. D. de iiUerd. et rei. 

(69) L. 17. S- 1. D. de panie. 

(70) $. 6. iust. de cap. deui. 

(71) Plin. epist. X. 41. 

(73) L. 8. S- 8. D. de panie, 
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spcde, onde fa' menzione il nostro frammento; dico la 
damnatio in melullum ed e'a opiu metalli. A quest’ ultima 
si destinavano verisimilmente coloro che erano in grado 
di occuparsi di faccende più artillciali. Quindi la loro 
situazione era un poco meno gravosa , e con questo si 
spiega la lieve differenza, ohe si faceva fra queste due 
specie' di pena (73). Esse per altro nell’ essenziale con- 
vengono: sono applicabili tanto ai servi, che ai libe- 
ri (74), ma a questi solamente quando appartengono a con- 
dizione inferiore (75): non si possono deoretare, che in 
perpetuo (76) : finalmente non solo privano della citta- 
dinanza, ma ancora delta libertà, e cosi anche del godi- 
mento dell’jus gentium. ' 

Or di qui risulta decisivamente il principio , al qua- - 
le io mi son già anteriormente riportato più volle, che 
cioè la exislimatio è una semplice creazione del diritto 
civile ,'e che non si può mai discorrere di una existima- 
tio secondo Vjus gentium. Imperocché due pene distrug- 
gono affatto la exhtimatio, mentre lasciano intatto il go- 
dimento deirjui gentium . Ma. qui si potrebbe rimprove- 
rare al nostro frammento , di essere inesattamente com- 
posto . Esso dice : • eomumitur exùtimatio , quotietu ma- 
gna capitie deminutio intervenit, idett cum libertat adi- 
mitur • ; e poi riferisce due esempj , in cui la libertat 
non è tolta. Su di ciò sono da notare i seguenti tenta- 
tivi di dichiarazione . 

1 ) Questa dillicoltà era già stala osservata dalla glos- ' 
sa: la quale perciò prende qui la libertat non pel con- 
trapposto di servitù, ma per la facilità di fare e di omet- 
tere tutto quello, che piace — Questa interpretazione 

(75) L. 8. S. 6. I. c. 

(74) L. 11. Cod. de pwnit. 

(73) L. 28. S. 5. D. eod. 

(76) L. 28. 8- 6. »• «od. . . 
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nou ha bisogno di esser eonfulata. L’ Accursio propone 
una correzione, che appoggia airaulurilil di piìi rodici; 
che cioè in luogo di velali si legga rei. Allora sotto la 
nuitjna capitis minutio s’ intenderebbe tanto la maxima , 
quanto la media, e la successiva proposizione ( idest cuat 
liùertcu adimilur ) comprenderebbe eseinpj deli’ una e 
deir altra . Questa opinione ha contro di sè un solo osta- 
colo; che cioè r ultimo esempio, che riguarda lo pene 
del lavoro alle miniere , non sarebbe posto al suo luogo. 

2) Altri osservano molto giustamente, che nella exi- 
stimutìo non si tratta alTatto dell’ ju* gentiumf onde nou 
è necessario aver qui riguardo al medesimo : che la U- 
berlat, nominata in questo passo, non è perciò quella 
juris genllum (77) ma 1’ altra jur/a Quiritium , distinta an- 
che da Cicerone (78) . Questa dichiarazione ha in favo- 
re anche la circostanza , che nella nostra L. 5. S. 2. la 

f , *• 

libertas è nominata come immediatamente annessa allo 
tlnlus dignitatis- il che é giusto solamente della libertas 
juris Quiritium ì perchò altriineuti lo alati** dvitalis sareb- 
be omesso . 

3) A sostegno di un’altra emenda parla la sempli- 
cità. in fatti se in vece di id est si legge idem est, tut- 
to riceve il suo senso naturale : la magna cap. dem. de- 
signa la media-, V ademlio libertatis, la maxima, e gli 
csempj successivi si riferiscono all’ una ed all’ altra (79). 

§• 9- 

Le relazioni esaminate si appoggiano per modo alla 
natura delle cose , che gli stessi fenomeni si veggono ri- 

(77) Nooitl Ohs. It. 21. Cnj. ad tit. Inst. de rap. dcm. 

(78) Pro Cacciiia 35. • Quii enim potasi jure Quiritium libar 
esse, qui in numero Quiritium non est? t 

(79) Zoauael resotut. 17. , 
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peliiti r uno accanto all’ altro appresso ogni popolo, che 
ha. vivuto una vita pubblica, cd i cui cittadini hanno 
partecipato al potere sovrano. Fra i Germani l’onore non 
fu che lo stalo di piena capacità giuridica . Erano con- 
di/ioui di questa 1’ esser membro di un distretto comu- 
* naie, anche dopo che le circostanze noK consentivano 
più, e il possedere 1’ onor militare. Essa dunque prc; 
suppose le qualità, che, secondo lo spirito dominante 
della nazione , parvero le più degne . Soggiaceva pure a 
’ diminuzione, ed a totale abolizione. Quella andava di ' 
pari passo con j^tefamia romana , aveva luogo nei leg- 
>'a|eri delitti, ed 4a certe occupazioni: fra gli altri eOet- 
. ^'produceva l’ incapacità degli uHìcj onorifici , e per- 
del feudo, perchè questo apparteneva al diritto pub- 
^ mico. L’abolizione avveniva per via dei più gravi delit- 
ti , ed aveva per conseguenza la perdila di tutti, i''di- 
ritti . Produceva d’ ordinario uno stato simile alla capitis ' 
ìfiimlio media, e, quando andava congiunta alla proscri- 
zione, vicinissimo alla capitis deminutio maxima (80). H 
moderno diritto francese si conforma anche maggiormen- 
te alle idee romane . Esso in fatti distingue i diritti po- 
litici, dai quali è determinata la relazione dei singoli 
con la coiistituzione , e i diritti civili, che riguardano 
meramente la vita privata. Sono etfoyens ( eim ojHi- 
mo jure ) solamente quelli, che partecipano dei primi; 
ad essi soli appartiene lL_;^itto di dare il volo nelle 
elezioni , é di pervenire a||i«iricbc pubbliche ( suffra- 
tjium et honoris). Chi gode ammente dei diritti civili é> 
simp'l e fr an( ai s ( cieis Tioq optimo jure ) . Chi non 
ha oomipen questi, è forestiero ( peregrinus ). Questi 
piió^'jfèi^e dei diritti civili , che sono proprj d’ un frau- 


(80) Sarigny I. c. I.ICO. e scg. Eichborn storia dot diritto S- 
li. 10. 0 specialmcole 3i9. He in e c. clenir jur. gcrni. 1. 17. '' 
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tese, solamente quando lo permettono i patti interna- 
zìonali stipulati col suo Stato ( pepuU fotderati ): ma 
gode per altro anche di quei diritti, che presso i Ho- 
mani si noveravano nell’ jus gentium . A questo appar- 
tiene il diritto di trasmettere per convenzioni onerose; 
a quello, anche, la successione ereditaria attiva e passi- 
va , come nel diritto romano — La medesima somiglian- 
za sussiste anche nella diminuzione della capacità giuri- 
dica. Le pene afllittive e infamanti aboliscono il godi- 
mento dei diritti pulitici (la dignitas), ma non dei di- 
ritti civili . Solamente quando ha luogo per ragione di 
pena anche la perdita di questi ultimi, si è distinto, 
senza suflìeientc precisione, che in certi casi i diritti 
dell’ jus gentium debbono rimanere ( nella dqiorta/io ), ma 
che in altri possono esser soppressi anche questi ( nella 
condanna aux travaux forcés d perpetuiti, in 
opus metalli). I deportali si sono ancora sottoposti alla 

finzione della morte reale (81). 

* 

. §• 10 . 

f 

s 

Finqui non ho consideralo che poco la citata opera 
di Dabelow't tuttoché questo scrittore siasi proposto 
lo stesso quesito, di sviluppare cioè per ogni parte la 
essenza delia exislimatio . Credo per altro, che questo 
luogo non sarà inopportuno ad esporre brevemente la sua 
maniera di vedere , tanto più ebe le contraddizioni, nel' 
le quali egli s’ intriga , serviranno di piena conferma al- 
la nostra teorica . Egli parte con tutta giustizia dall’ i- 
dca ( pag. 63. ) , che la exislimatio designi soltanto la 
capacità giuridica; ma vi aggiugne erroneamente ,. che 
questo significato è relativo tanto aU’jus ctriVs,' quanto 

.;81) Grolman pag. 65—91, 158—145, ' 

lomo /. ■ 
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all’juf gentiunif mentre non riguarda che il primo. Cosi 
la dignità» vien da lui naturalineute riferita ancora al- 
l'jut gentium. Egli trae motivo di questa dichiarazione ' 
dalla L. 5. §. 3. D. de extruord. cugnit., avvegnaché in 
questo passo la exitlimatio apparisca distrutta dalla sola 
tapiti* deminulio maxima ( V. di sopra il §. 8. ), e con- 
seguentemente soltanto scemata dalla capiti» deminulio 
media ; onde deduce , che l’ idea della exietimatio sia più 
estesa di quella racchiusa nella civita». Perciò si dovreb- 
be distinguere secondo lui una exi»timaiio juri» gentium, 
ed una juri» civili» , e riporre l' infamia fra i modi di di- 
minuire la exUtimatio ( pag. 60-63 ) . Ma d’ onde la cor- 
rispondenza dell’ infamia con la capiti» deminutio media , 
se anche questa non fa che scemare la exietimatio? I.a 
infamia (cosi l’autore a pag. 63.) consiste nell’aboli- 
zione della exUtimatio juri» citili», riservata la cit- ■ 
tadinanza, e la exUtimatio jurU gentium. Qui dunque 
s’intende, che la exUtimatio juri» civili», cioè (secondo 
la pag. 65.) la capacità giuridica del diritto civile, sia 
qualche cosa di diverso dal godimento della cittadinan- 
za. Questa confusa esposizione procede tant’ oltre (pag. 
66), che la infamia juri» vien riferita alla exUtimatio 
juri» civili», e la infamia facti alla exUtimatio juri» gen- 
tium . Ma qui si sostituisce una nuova idea alla prece- 
dente. L’autore fa ancora qualche censura di quella 
parte d’ onore , che di sopra fu designata per mezzo del 
buon nome ( §• 3. § 5. niiin 2.). La sua tenninologia 
poi è infelicissima: in fatti che ha che fare la infamia 
facti coi diritti dell' jus gentium, esempigrazia col diritto 
di cognazione? 

Se dopo di ciò è necessaria una confutazione, si 
può dire, che nella rammentata teorica si mostrano de- 
cisamente tre errori . Da una parte è sfuggilo , che la 
exUtimatio si perde intieramente insieme con la clttadi- 
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nanza. Inoltre si sono riunite sotto l' espressione exùii- 
matio juris civilis due idee diverse ; in un luogo la par' 
tecipazione della cittadinanza , ed in un altro quella par- 
te di diritti civili, che è designata dalla dif/nitati. Final- 
mente per existimatio juris gentium si è intesa una volta 
la partecipazione all'jus gentium, e poscia la bona fatua 
di un uomo . 

§. II. 

La dottrina delle ingiurie , alla quale adesso diseeu- 
dianio , dipende dalla seguente quistione : fino a qual 
segno sia autorizzato ciascuno ad esigere dai proprj con- 
cittadini la ricognizione della sua eaistimatio. Ora (' evi- 
dente , che per rispondere a questa domanda è di supre- 
ma importanza la distinzione dei due sensi della exi- 
stimatio, cioè come capacità giuridica di una perso^ 
Ila , e come opinione non pregiudicevolc rispetto ad una 
persona . Quindi io voglio brevemente preporre un con- 
fronto dei medesimi . In ambedue i casi il vocabolo exi- 
stimatio designa un' opinione intorno al merito morale 
d’ una persona : ma in quell’ aspetto si considera questo 
merito solamente in quanto il subietto non è incapace 
di cooperare ai fini dello Stato : in questo il merito mo- 
rale si riguarda più in sè medesimo, prescindendo da 
tin fine determinato. Quell’ opinione ha i suoi gradi cer- 
ti: questa è capace di graduazioni indefinite Là il suo 
effetto consiste nelia facoltà di partecipare a determinali 
diritti civili: qua piuttosto a certe relazioni, che non 
sono coattive . Predomina di sopra il civile in genere : 
di sotto, il puramente umano e morale. Di qui si pos- 
sono già desumere due specie di violazioni dell’ onore , 
che tanto dilTeriscnno fra di loro, quanto le duo parli 
della existimatio. Esiste in fatti una violazione della exi- 
sti, natio nel primo senso, quando si fa ingiaslamente una 
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qualche opposizione alla capacità giuridica di una per- 
sona . Si presenta dunque in ogni offesa del dritto , e 
sotto le stesse condizioni subiettive, che si -richiedono 
in qualsivoglia delitto . 11* caso dunque , in cui esista 
una simile offesa , ài potrà esattamente ravvisare ; per- 
chè si dee trattare di diritti esterni e coattivi . 

La violazione al contrario della existimatio nel se- 
condo senso , ha un carattere assai più particolare. Essa 
può essere solamente riposta nella condotta di colui , 
.che esprime a riguardo mio un’ opinione ^.contumeliosa , 
o che cerca di determinare altri a nutrirla. Tutto dun- 
que dipende dall’ intenzion di colui , al quale viene ascrit- 
ta r offesa. 

Lo sviluppo di si fatta differenza dimostrerà,^ che 
• questa è l’idea fondamentale del diritto romano, e che 
solamente in grazia di essa può la presente dottrina 
ottener connessione ed unità . 

§• 12 = 

Siccome il nostro scopo precipuo é quello di espor* 
re la dottrina delle ingiurie , secondo la sua interna con- 
nessione ; cosi ci fermeremo al tempo del diritto roma- 
no già formato . e faremo separatamente succedere le isto- 
rlphe investigazioni. Nella trattazione scientifica di que- 
sta dottrina, potrebbe uno credersi per avventura obbli- 
gato a partire dalle divisioni sistematiche , che sono sta- 
te stabilite in proposito dai romani giureconsulti (82) : 
ma ben tosto si scorge, che questo procedimento noi| 

(82) L. 1. $. 1. 2. D. de injur. Paul. Seni. ree. V. 4. J. 1. Collat. 
leg. mog. II. 5. Sembra, cha Labeone fosse il primo a tentare una 
acieiiliaca esposizione del nostro oggetto. Ciò è mostralo dalla parti- 
zione di loi, citala da l’Ipiano, e dalla frequenza, con la quale i 
frammanti di, questo titolo si riportano all' autorità di Labeoue. 

■X 
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ahbraccierobbe tutta la materia, 'cssuudo Doto, che i. ro- 
mani giureconsulti non attribuiscono alcun valore alla 
definizioni scolastiche, e che^ secondo la loro viva ma- 
niera di parlare , si appigliano per consueto all’ eviden- 
za degli esempj. Quindi ancora^ le inslituzionl di Gajo 
e di Giustiniano non contengono , rispetto . all’ idea ge- 
nerale dell’ ingiuria , che una magra etimologia e po- 
chi esempi , senza avere alcun riguardo alla partizione , 
stabilita da Labcone, e ripetuta da Ulpiano. In un con- 
fronto, che faremo piò -cotto , dei nostri risultati, cm 
le vedute correnti , ci sarà dato mostrare , che la cau^ 
sa , onde i j»lù furono trattenuti sinora dal penetrare in 
questa dottrina , consistè nel legarsi troppo strettameuté 
alla dichiarazione, che ìnjuria fìt re, et terbis , c nelcef-, 
car di ridurre alla medesima tutte le forme diverse: 
mentre essa è di fatto cosi indeterminata , che Teotl- 
lo (83) ascrisse il convicium all’ injuria', qme re ( ) 

committilur . 

Il vocabolo injuria , come notano le nostre fonti ( 84 ), 
ba un doppio significato . Ivi, per vero dire, è assegna- 
to quadruplice: ma Hasse (83), di cui per brevità pre- 
suppongo la Indagine , ha riconosciuto , die quel signi- 
ficato , preso esattamente , si può ammetter soltanto sic- 
come duplice . Injuria nel piò largo senso designa qual- 
sivoglia azione ingiusta: ed in un senso piò stretto in- 
dica in particolare quella ingiustizia, che consiste in 
un ferimento deli’ onore (contumelia). In quest’ ultimo 
significato , di cui solamente qui ci occupiamo , l’ ingiu- 

t 

4 

(83) Ad S- 1- Inst. h. té 

(84) Pr. Inst. h.t'. ed ivi Theophìlus. L. 1. pr. D. h. t. Coll. le{. 

mos. li. 5. In qaesl'nUimo luogo per vero diro il piu è .«tato paleie-, 
mente motilato: ma con tutto ciò u ne può con sufBciente chiarai- 
aa raccogliere il senso. , . 

(85) La culpa del Diritto Rom. 56 —53. 
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ria & dunque un’ offesa della exlstlmalio . Ora se noi ci 
rammentiamo, che la parola exislimaiio designa due co- 
se diverse ( §. 11. ), indi possiamo desumere, che la 
injuria in senso stretto abbraccia due relazioni corri- 
spondenti, che adesso si vogliono separatamente esporre. 

§• 13 - . , - 

La existimaHo nel senso proprio del diritto è la ci- 
vile capacità giuridica di un uomo , riconosciuta dallo 
Stato. Quanto è certo, che ogni cittadino dee rispetta- 
re le leggi , altrettanto è indubitabile , che egli è obbli- 
gato a riconoscere la capacità giuridica del suo concit- 
tadino nella estensione designata dalle leggi. Ma quan- 
do uno offende per avventura un diritto d’ un altro , ma- 
nomette una parte della sua capacità giuridica in quan- 
to non vuole in lui riconoscere tutti i diritti , che gli 
sono stati assicurati dallo Stato. Per conseguenza in ogni 
violazione del dritto è riposta un’ aggressione della exi- 
.t'imatio , un’ingiuria. Dunque l’idea della injuria, rife- 
rita alla existimatio nel senso superiore, si estende quan- 
to la sfera giuridica di una persona . Dunque l’ ingiuria 
in senso lato contiene sempre dentro di sò un’ ingiuria 
in senso stretto (86) : e cosi viene a sparire la differen- 
za dei significali del vocabolo injuria , che di sopra prov- 
visoriamente ammettemmo. 

Contro questa deduzione si potrebbe forse obiettare, 
che nei titoli delle nostre fonti, i quali appartengono 
propriamente alla presente materia , non sono per lo più 
<iualificale per ingiurie , che quelle azioni , che princi- 
palmente contengono, anche secondo i nostri costumi , 

(86) Groliaan nirilto crini. $. 217. Feuerbach Compendio 
S. ^Jl. 


Digilized by Google 



ipna contiiniclia ; e che perciò quella lata idea dell’ iaju- 
7 'in ncirapplirazione apparisce limitata al circolo, cho 
le viene attribuito anche dalle odierne vedute . Al che 
si può agevolmente rispondere , che in que’ titoli 1* idea 
dell' ingiuria non è mai esposta secondo i dettami della 
giuridica filosofia , ma solamente a tenore della sua fo- 
rense applicabilità; vale a dire non vi sì esamina mai, 
quali atti si possano perseguitare con l’artto injuria- 
rum . Noi pure vedremo più sotto, che, quantunque in 
ogni violaxion del diritto sia contenuta un’ ingiuria, non 
per questo ogni violazion del diritto si può persegui- 
tare con r azion delle ingiurie. E si trova per sino un 
passo , che indica l’ idea dell’ ingiuria in un modo on- 
ninamente corrispondente a questa dichiarazione . La 
Collatio leg. mot. dice, secondo la emendazion di PI- 
thou (87): • Commune enim omni et nomen injttria eit, 
guod temper adrertut bonoi moret fit, idque non fieri alicu- 
jus intereet • . Basse osserva giuslissimamente , che 1* i- 
dea d ’ injuria è pigliata cosi generalmente , che va qua- 
si a perdersi insieme col significato estesissimo di que- 
sta parola (88) . 

Per mostrar che la cosa stia veramente cosi , può 
ancora allegarsi la dottrina intieramente analoga del de- 
litto di maestà . La majettas in fatti ò per lò Stato ciò 
che la fxitlimatio ò pel singolo cittadino (89) . Come 
questa ha il doppio significato, di capacità giuridica 
in generale , e di diritto particolare alla stima esterna 
e al buon nome ; cosi anche la majetlat or significa l’ in- 
dipendenza assoluta , ora il diritto dello Stato alla rive- 

(87) I.e altre congettare si trovano nello Schulting, e Della 
Jurisprad. Antejutl., e danno intieramente lo stesso senso. 

(88) I. c. pag. 63. 63. 

(89) Cic. de orat. > Xajettat ttt ampUludo et dignOat eivi- 
tatù >. 



ronza e al buon nome di rirapelto ai sudditi . Ed in quel 
modo medesimo, in cui la exisfimatio è manomessa, quan- 
do uno disturba l’altro nel ^odimenta di qualunque 
de’ suoi diritti; cost esiste, secondo il diritto romano « 
un’ofTesa della maestà, ognorachtV un cittadino usurpa 
un diritto, il cui esercizio compete solamente allo Sta- 
to, ancorché in simile azione ingiusta non si contenga 
alcun particolare dispregio dello Stato . Quindi si puni- 
sce , come delitto di maestà , la leva arbitraria d’ un eser- 
cito; il fare uccidere illecitamente gli ostaggi, conse- 
gnati da un popolo straniero; il liberare un prigioniero 
da una carcere pubblica; l’arrogarsi una poleslas per 
parte di un privalo, o Tessersi condotto come magSstra- 
tus (96). In questi casi non viene immediatamente offe- 
so nel senso stretto il diritto dello Stato all’onore, ma 
f ibbenc mediatamente , in <^anto che si perturba lo Sta- 
lo nell’ integrità de’ suoi diritti. Questa veduta é inse- 
parabilmente connessa con lo spirilo dell’ antichità: a te- 
nore del quale il supremo potere dello Stato partiva dal 
popolo , la majeslas slava perciò nella riunione del po- 
polo , ed ogni delitto contro lo Stato offendeva la mae- 
stà del popolo (91). Ma l’idea del delitto di maestà si 
dovè mollo ristringere , quando , per T influenza del cri- 
stianesimo , i popoli si abituarono a non vedere la mae- 
stà , che nella persona del regnante (92) : dopo dì che 
fu anche necessario dì distinguere T allo tradimento, co- 
me offesa dell’ indipendenza dello Stato, dal delitto di 
maestà , come violazione del Sovrano . Non appartengono 

(90) Paul. Seni. ree. V. 29. $. 1. L. 1—4. D. ad L. Jul. MaJ. L. 
un. Cod. de priv. care, inhib. L. 2. Cod. de falla mon. Contiusad 
£. Jul. .Haj. 

(91) L. 1. $. 1. D. ad L.Jul. Ma). iMajettatii crimen illud est, 
quod advertue populum rotti., vel advertut eeeuritatem eiu$ rom- 
millilur». Bugo iloria del drillo S- 271. 

;92) Sluh r Gli stali deiraiilichiU e del tempo cristiano, p. óGO. 



' ;t1 nostro temo le trasformazioni , che dovè subire il de- 
litto di maestà per parte dei romani imperatori , dopo 

* 

la dislnizione della sovranità popolare, in quanto essi 
vollero vendicare ogni aggressione , diretta alla loro usur- 
pala tirannide , col nome e con la pena del delitto di 
maestà (93) . Dal che è avvenuto, che non di rado i mo- 
derni hanno mal conosciuto l’ idea di questo delitto se- 
condo la pura forma repubblicana (91), quantunque nel- 
le nostre fonti si sia sulhcicn temente badato a distingue- 
re fra il tempo antico ed il nuovo (93) . 

Se noi pertanto ci fermiamo al tempo anteriore , 
r idea deir ingiuria è affatto analoga a quella del delit- 
to di maestà: nè differiscon fra loro, che in quanto l'iii- 
giuria nell’ un caso è diretta contro la personalità del- 
lo Stalo, e nell' altro contro la personalità del priva- 
to (9G).Ma del resto dalPesscnza dell’ una si può vale- 
volmente desumere l’essenza dell’ altra. 

(93) Tac. Ann. I. 72. ci dice, che questo cominciò sotto Augusto. 
• Legem majtstalit reduxeratx cum nomen apud velerei idem, ted 
alia in Judicium venieòant: ti quii proditione exercilum, atti ple- 
hem tedilionibus, denique male getta rep. mqjeitatem populi rom. 
minuisset. Faci a arg ueban I tir, dieta impune erant. Pri- 
mut Atigutlut cognilionem de famotit libellit specie legit eiut 
ìraclavilt . Quindi si dichiarano ta L. 4. S. 1. la L. 6. D. h. e la 
nota L. 5. Cod. eod. Gl’ imperatori non mancarono d’ impiegati, che 
per incontrare il loro favore andarono a caccia di delitti di maestà. 
Pure i principi sostennero la dignità della loro scienza col non ab- 
bandouarla alla servitù del loro Interesse despolico. Cosi Modestino 
I dice nella L. 7. $. 3. A. t. c Hoc lamen crimen a Judicibui non in 

occationem ob pricipalii majetlalit venerationem ha- 
hendum est, ted in verilate: nee lubrica m lingua faci- 
le ad panam trahendum est > Conf. anche Cropp de prte- 
cept. jur. rum. circa conat. delinq. sect. II. p. 4. et seq. 

(U4)Pcr es. Gothofr. diss. hist. ad L, Quitquii, e lo stessa aél 
un. Cod, Theod. Si quis imp. maled. 

(IKS) L. 1. Cod. ad L. Jul. Maj. • Etiam ex aliit cautit nutje- 
tlatit crimina restant meo teculo > . , 

(DU) Quinctil. lust. orat. V. 10. Injuriam fediti^ ted, ^uia ma- 
gistralui, majeitalis odio est » . 
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§ li. 

Fermala l’idea e l’estensione della ifijuna ci rima- 
ne a dire il perchè non ogni offesa del dritto si pud 
perseguitare con l’actio injuriarum, e quali più speciali 
requisiti debbano concorrere, alllnchè quest’azione si 
possa ammettere . È noto, che quando le leggi distin- 
guono certe violazioni del dritto con nomi e pene parti- 
colari, esse prendono norma da quella violazione, che so- 
vrasta e predomina nell’ azione. Laonde, se in un’azione 
si contengono insieme due malefìcj, il maggiore assorbisce 
il nome e la pena del minore . Dr sebbene qualsivoglia 
violazione del drillo in sè contenga un’ ingiuria , non 
ostante l’ ac/io injuriarum si può intentare in virtù di 
• quelle sole violazioni del dritto, che non trapassano in 
un altro maleficio legalmente deGnito. Questa risposta* è 
per vero dire meramente negativa , cd il trarla dall’ in- 
determinato dipende dal ritrovare certe generali diffe- 
renze di fronte ad altri delitti legalmente deGnili. Le 
quali procedono da due pùnti di vista , In primo luogo 
in fatti, allorché vogliamo ridurre le civili relazioni giu- 
ridiche a certe classi generali, troviamo che alcuni di- 
ritti si connettono più da vicino con la persona, e che 
altri si riferiscon piuttosto agli averi (res favnliaris) (97). 

nella natura delle cose, che l’azion delle ingiurie non 
si ammetta per via di una semplice violazione del pa- 
trimonio, avvegnaché si possa per questo effetto ricorre- 
re o alla Lex Àquilia, o ad un’altra più speciale azio- 

(97) Do ne 11. Corani. Il, 1. • Sequuntur illa duo pracepta, al- 
terum non iaedere, suuin cuique tribuere; qua ita distinguuutur 
ut priut ad pfrtonam, potterius ad res cuiusque pertineat » — 
Idem. 11. 2. • Qaod proprie nostrum est, id consistit aut in per- 
sona cuiusque, aut in rebus externis', ex bis sunt pracepta ilia 
duo distincto, alterum non IxJere, suum cuique tribuere • ■ 
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ne (98). Ma su t]iiesto tema sarà meglio lasriar parlare i 
classici giureconsulti medesimi ; i quali dichiarano con 
gran’ precisione, che nell’ azion dell’ ingiurie dee predo- 
minare il personale risentimento, a motivo della sofferta 
violazione del dritto, laddove nell’ ac/io I-egit Àquilio! si 
considera solamente la sofferta diminuzione del patrimo- 
nio (99), cio(^ il damnum. 

L. 27. §.17. ad L. Aquil. ( Ulpianus lib. XVIII. ad 
Edictum) • Rupim eìitn utique accipiemus , qui vtilnerarii rrl 
rirgi», rei lorin, rei pugnie cecùìit, rei telo, rei quo alio, ut srin- 
derei alkui corpus, rei tumorem fecerit : sed ila demum, 
si damnum injuria datum est. Ctrlerum si nullo ser- 
rum pretio viliorem, deterioremre fecerit, Àquilia 
cessai, injuriarumque erit agendum duntasat: Àquilia enim 
' eus rupliones, quae damna dant, persequilur. — §. 28. eod. 

Et si puerum quis castrarerit, et preliosiorem fecerit, Vivia- 
nus scribi!, cessare Aquiliam', sed injuriurum erit agendum 
duntaxat, aut ex Ediclis jEdilium, aut in quadruplum • (100). 

L. 2. §. 4. D. de collat. (Paul. lib. XLI. ad Edictum) 

• Emancipalus filius , si injuriarum habet actionem , nihil 
c.inferre debet : magie enim rindictee , quam pecuniae habet 
perseculionem ■ . 

Cic. prò Csecina cap. 12. in f. • Actio enim injuria- 
rum non jus possessionis assequilur , sed dolor em imminutw 
libertalis judicio pcenaque mitigai • . 

Quindi, in conseguenza di un fatto, possono ancora 
intentarsi al medesimo tempo amendue le azioni, ognora- 
chè esso sia di tal indole , che ne derivi una violazione 
della persona, ed un’offesa del patrimonio. -t 

(98) C uj ac. Parai, lib. XLVIl. Ut. 10. 

l99) Cujac. Recit. ad Paul, in Opp. tom. V. pag. 575. Obaa. 

XVII. 17. 

(100) Questo passo si trova con piccole alterazioni anche nella 
Coll. U jj. inot. 11, 4. 
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L, 5. §. I. I>. ad L. Aquil. ( L’ipian. lih- XVIII. ad 
Edictum ) • Et ideo- interdum uiraque actio concurrit , et 
legis Aquiliae et tnjunarum.: ted duae erunt aestimati<Mes , 
alia damai , alia contumeHae • . 

L. 15. §. 46. de injur. ( UTp. lib. LVII. ad Edictum) 
■ Si quis, servo verberaio , injuriam egerii, deinde postea 
damai injur ia agat ^ Lahto scribit^ eandem rem non esse, 
quia altera acìio ad damnum perlinet culpa datum , altera 
ad contumeliam f (101). ’ 

Nella stessa guisa l’ aetio injuriarmm si distingue da 
altre due azioni , cioè dall’ actio de dolo , e da quello stel- 
lionalus. Queste hanno somiglianza con la prima, in quan- 
to che non sono esse pure che d’indole sussidiaria (102): 
ma non possono mai xonfondcrsi con Id medesima , per- 
chè presuppongono sempre, uó’ oOcsa del patrimonio(f03). 
Sarebbe superfluo contrassegnare maggiormente la diffe- 
renza, ieirarttotnjwriaiium da altre apche pTO speciali 
azioni , che miffno a castigare le violazioni' dei diritti 


patrimoniali . 




V 


■fi V -X ' ■( 


In tal modo abbiano, trovato i primi limiti di cir- 
coscrizione deH’ocfio ilijuriifrum , ed -è divenute certo, 
che la medesima non ha luogo, che per via di una ve- 
ra e propria offesa personale. Ma questo contrassegno è' . 
ancora insulflcienle ^ e noi dobbiamo aggiugnere una se- 

. S . 


(101) La concorrenza delle due azioni c'itfleressa qui soIamenU 
per via dell* oggetto di amendue I loro moti|^!Del resto la qaistione 
del quanto si possa pretendere con ciascuna azione , quando a' in- 
tentino insi'^me, non apparficne a questo luogo. Conf. L. 54. D. de 
obi, et act. Thibaut Tratt. cir. pag. 180. 0 segg. 

^ (102) L. 1. 5, 1. 4. D. de dolo. L. S. J. 1. D. stelliOnatus. 

(103) L. 9. S. 5. L. 11. D. de doto. L. 3. S- 1-3. ». stellioiutlus. 
jCiijac. Obss, X 20. 
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eonda differenza. Alcune lesioiri dulia persona sono cosi 
tenui, che, non restandone pregiudicalo il pubblico be- 
ne , si può rilasciare all’ offeso il non farne caso , se co- 
si gii piace. Altre all' opposto' sono tanto gravi, che im- 
periosamente richiedono un' castigo per parte delio Stato, 
4 ]uand' anche l’offeso rinunzidsse per sè ad una pnntzio- 
ne. Questa partizione delle lesioni del dritto non è cer- 
tamente cosi semplice e determinata, come la prima; 
avvegnaché dipenda da ogni legislazione particolare lo 
stabilire sino a qual segno debba il giudice occuparsi 
d' ulTizio della punizione de’ malotìcj . A chi dunque do- 
mandasse, quali lesioni del diritti personali si debbano 
attribuire alla prima, od alla'seconda specie , non si può 
dare, che una risposta isterica a riguardo di. un deter- 
minato Stato. 11 diritto romano* bepsl ce la rende facile, 
perché distingue con I 9 massima esattezza 1 delitti pub- 
blici dai privati (104), £ siccom annovera l’azl^ del- 
le ingiurie ffa le private, cosi -coiitrasse||i||t precisamente 
la loro estensiofiè anche^da <;^eit^ lato (l05) . Importan- 
tissimo é nella presente ricereg.^ il ^sso seguente, come 
quello che abbraccia- la duplice .dtslM^une , d^ noi po- 

» ■ ‘W" ^ 

sta in questo, e nel prcoedei^e ^wagrafo, e serve spe- 
cialmente a confermare quaotn'ai é detto intorno all’ in- 
giuria in senso lato , ed alla- più ristretta ammissibilità 
dell’ actio 'injuriarum . ^ ^ 

L. 7, §. 1. D. de injur, ( Ulpian. lib. LVIl. ad Èdi- 
clum ) • SiMic^tvr'^ftno tnjuria ocewu», nunquid non de- 
heat permiUere prat^^' privato judicio legi Corneliae preju- 
dicari? Idemque, ef^i ita ^uis agefe re/if, quod tu ve- 
tte nuin de die ti ho mi nit occcide n.d i c a u<« a ? 

• \ i 

(104) tit. Inil. de pobllc- jud. « 

• (103) L. 7. Cod- de injur. • Injuriarum cauta non pubblici Ju- 

ikii, ted privali conlinel querelamt. 


. 366 
> ,• 

Rectiut itaque fccerit , «t ituiusinodi acUonem non dederit , 
Àlquin iolemijs dicere., ex quibus cautis publica sunt judiria, 
ex hit cautis non esse nos prohibendos , quo minus et priva- 
to aqamus , Est hoc verum ; ted ubi non principaliter 
de e a re agitar, quae habet publicam executionem. 
Quid ergo de lege Aquilia dicimut? nam et ea aclio princi- 
qmliter hoc continet, hominem occisum non principaliter; 
nam ibi principaliter de damno agitar, quod domino dalum 
est- at in actione injuriarum de ipsa caede, vet veruno, ut 
vindirelur , non ut damnum sarciatur . Quid ergo , * si quis 
velit injuriarum agere, quod gladio caput eius per- 
cuttum est ? Labeo ait , non esse probibendum ; neqiie 
enim utiqtu hoc (inquit) intenditur , quod publicam habet 
animadvertionem: quod verum non est; cui enim dubium est, 
etiam hunc dici posse tCornelia conveniri? • . , 

L'ipiano cerca qui con pochi esempj di piantar cer- 
te regole per l’applicazione dell’ aclio injuriarum. Pri- 
mieramente pone il caso, che uno schiaro fosse ucciso, 
od avvelenato . Che qui si contenga un’ ingiuria per il 
padrone , è tacitamente ammesso: ma il giureconsulto 
domanda , se debba concedersi dal pretore 1’ actio inju- 
riarum, e con essa escludere la persecuzione in vir- 
tù della Lex Cortulia de sicariis. Questa legge in fatti 
tratta dell’ uccisione e dell’ avvelenamento (106), tan- 
to d’un uomo libero, quanto d.' uno schiavo (107). Ri- 
sponde il giureconsulto , che il preture farebbe meglio 
a non concedere 1’ actio injuriarum , perche 1’ azione, che 
è introdotta per riguardi di pubblico. bene , non debb' es- 
sere pregiudicata da un’azione meramente privata (108). 
Ma egli dubitando prosegue, che in generale per altro 

(10C) L. 1. pr. L. ó. pr. D. ad L. Corn. de tic. 

(107) L. 1. S. 3. éod. L. 35. S- 9. D. ad L. Aqitil. 

(108) Cujac. Obss. XXIV. 16. Redi. a<l Faul. in Opp. loin. V. p. 
751. G. 
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Buoi dirsi, che si possono benissimo ammettere, Tuiia 
accanto all' altra , un' azione pubblica , ed una priva- 
ta (tU9). Ciò è ben vero, ma solamente quando razio- 
ne privata ha un obietto diverso da quello, per cui mo- 
tivo s’intenta 1’ azione pubblica; dunque, come si dice 
nella consti tuzione riferita in nota, quando razione pri- 
vata è diretta al risarcimento del danno, e la pubblica 
alla punizione dell’ atto ingiusto . Ma l’ azione delle in- 
giurie , come dice il giureconsulto poco dopo , tende ad 
una viniieta del pari che la Ltx Cornelia; dunque la pri- 
ma viene esclusa dall’altra. Ma si potrebbe opporre, se- 
gue il giureconsulto , che pure l’ azion civile della Lex 
Àquilia per via dello schiavo ucciso trova luogo senza 
difllcollà accanto alla Lex Cornelia (HO); perchè dunque 
non anco l’ azion delle ingiurie ? Eppure 1’ actio L. Jgui- 
liae pud intentarsi principalmente anche per via dello 
schiavo ucciso. No, risponde ripiano, non principalmen- 
te : ma questa tende soltanto al risarcimento del danno, 
mentre l’ azion delle ingiurie prende di mira la vindicta. 
Dunque l’ artio L. Àquiliae non è punto operativa per la 
sodisfazione del personale risentimento . Finalmente fa 
il caso : se l’ uno ha percosso T altro sul capo con la 
spada, non potrà questi intentare V actio injuriarum ? Qui 
la risposta è dubbiosa , perchè una st fatta lesione non 
era ■ contenuta , come 1’ uccisione o l’ avvelenamento, nel* 
la lettera della Lex Cornelia. Labeune decise a favore 
dell’ azion delle ingiurie, perchè un’azione pubblica non 

(109) Questo solemut dicer», e la proposizione apposita, riceve la 
migliore illustrazione dalla L. un. Cod. quando civil. actio, o dalla 
L. un. Cod. Tbeod. victum civiliter agere criminaliter pone • A 
p lerisque prudentium generaliter definitum eit, quotiet de 
re familiari et civilit et eriminalie eompetit actio , utraque licere 
erperiri, tive priut eriminalie, eioe cioilie actio moveatur-, nec si 
ciciliter fuerit actum, criminalem ftòeee consumi eie, > 

(110) L. 25. S. 9. l). ad !.. Aquil. L. 5. Cod. eod. 
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era 'possibile. Ma Dlpiano ricetta questa sentcnta, ^dopo 
cbe verisimilmente , in Virtù di un rescritto di Adriano, 
la Lex Cornelia fu dichiarata applicabile anche al feri- 
mento con la spada (IH). 



§. 1 «. 

* 

Fra le lesioni personali non si pud dunque determi- 
nare un limite alle ingiurie , se non che ricercando, se 
l’azione offensiva sottostia ad un altro malefìcio letral- 

» li . 

mente contrassegnato . Quanto la legislazione e più com- 
piuta in quest’ ultimo rispetto , tanto è più piccola la 
, periferia dell’ aclio injuriarum . Può ancora avvenire, che 
questa periferia soffra dei cambiamenti appresso un me- 
desiino popolo , se nel corso de’ tempi vengono contras- 
segnate come particolari delitti alcune azioni , che pri- 
ma avevano il carattere della criminalità senza nomi , nè 
pene particolari. Il che si trova accaduto nel diritto ro- 
mano , e conferma , che secondo le idee del medesimo 
la periferia dell’ oclio injuriarum non può in effetto defi- 
nirsi altrimenti che in una guisa negativa. Un esempio 
di ciò è stato esposto di sopra nella Lex Cornelia: ma 
sembra inoltre, che ancora lo stupro non fosse qualifi- 
cato in principio che siccome un’ingiuria (112). Massi- 
mamente bensì la Lex Julia de vi privata trasse a sò una 
parte di ciò cbe si comprendeva nella circonferenza del- 
r aedo injuriarum (113): ed in questo punto le due azio- 
ni furono in tanto contatto, che spesso decise la sola 


(111) L. 1. $. 3. D. ad L. Coen, de eie. 

(112) Paul. Seni. ree. V. i. S- 4. - Cropp 1. e. SecU II. pag. 
. 111 . 112 . 

(113) L. 4. S. 1. D. ad L. dui. de vi priv. Conf. con la L. 15. $. 
34. D. de injur. — L. 8. D. addj.Jul. de vi priv. Conf. con la L. 15. 

. S- 31. D. de injur. 
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sedia , ed i e;rur4H noiv poterono dare , che il generale 
consiglio di usar cautamente dell’ azion pretoria delle 
ingiurie (114), affinché non ne rimanesse pregiudicata la 
Ltx Julia, la quale, come azione pubblica, meritava la 
preferenza (113). 

17. 

« 

Le precedenti avverlenzè fanno certo, che tutti i 
malcficj , ai quid! conviene 1’ actto iniuriarum , debbono 
trovarsi al di dentro di questi due limiti: da un lato 
cioè debbono esser lesioni puramente personali, e dall*^ al- 
tro non debbono potersi attribuire a pubblici delitti. Se 
noi consideriamo attentamente quali casi possiedano i 
detti caratteri, troviamo, che si presentano realmente 
quelle lesioni del dritto , che ancora nella vita comune 
si chiamano ingiurie : tali lesioni cioè , nelle quali non 
si può accusare un danno patrimoniale, e ben poco si 
vuole una pubblica punizione, ma si chiede per altro una 
sodisfazione per via dell’ offesa personaleT. Nè possono * 
chiamarsi cosi le sole violazioni dell’onore, salvochè sot- 
to il vocabolo onore non s’intenda la generale capacità 
giuridica ( exUtimatio nel senso del dritto*) : ma il no- 
me di torta e d’ ingiustizia è migliore ( injuria nel più 
lato senso ) . 

Or noi vogliamo prendere a considerare i singoli ca- 
si , in cui il diritto romano concede un’ odio injuriarum, 

S’ intende di leggieri,, che quésti consistono in lesioni di 


(114) L. 4. $. 1. cU. • Ideo moderaliui Edicto Praetoris deinju- 
rii$ ulandum esse, Labeo ait*. È palese che questo luogo si deve 
intendere nel senso esposto , e non come credo la Glossa , che cioè 
Paolo consigli di preferire l’actio praetoria injuriarum, perchè è 
più mite e più moderata della Lex Julia. 

(113) L. 7. S. 1. 1>. de itijur. — Cuj a c. Obs. XXIV. 10. Recit. ad 
Paul, in opp. lom. V. p. 370. A. p. 734. 0. E. 

Torn-f U 
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diritti perfetti ( 116 )= ma io questa provincia può riti- 
scire molto difficile il determinare, se sia stato offeso 
un diritto coattivo . 

§• 18 . 

Il diritto romano non tratta dei singoli casi del- 
roefio itijuriarum in una connessione ordinata; perocché 
nel titolo de tnjurtu non si trovano nominati quelli, che 
sono appunto i più importanti per noi , e la periferia di 
questa azione è stata in varj tempi designata, ora dalla 
legislazione propriamente detta , ora dalla scienza, e sem- 
pre in particolari applicazioni . Ma noi non crediamo di 
pregiudicare menomamente alla pura esposizione del di- 
ritto romano, non contentandoci qui di una semplice 
enumerazione, ed in quella vece ingegnandoci di colle- 
gare secondo le idee generali i singoli casi, che sono 
sempre manifestazioni dello stesso pensiero fondamentale. 
Ed in ciò prendiamo le mosse dalla nozione della perso- 
nalità; perchè la violazione di essa è il genere, che dee 
qui servire di base . 

La periferia della personalità non si estende origi- 
nalmente al di là della persona fisica . Persona nel sen- 
so naturale della parola designa solamente il complesso 
delle potenze spirituali e fisiche d’ un uomo. Ma per in- 
dole del sociale commercio questa originale circonferen- 
za si allarga in una triplice direzione. Primieramente 
rispetto ai diritti personali medesimi . Per i’ uomo in 
fatti, che dee vivere. fra altri uomini, non basta, che 
sia assicurata l' inviolabilità delle sue potenze spirituali 
• fisiche : ma daila necessità del commercio sociale na- 


tile) L. 13. S. 4. 0. de inju riis — Webe r delle ingiurie 1. pag. 
SS. noi. 15. 
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Ece una serie di nuove relazioni personali , clic voglion- 
si guarentir Icgalra^nte, come le altre. Queste si posso- 
no ridurre a due punti: vale a dire al diritto all’onore 
nel senso delia vita comune ( §. 3.), ed al diritto alla 
fede — Secondariamente rispetto alla natura inani- 
mata : la quale dee fornire i mezzi di conservare , e di 
perfezionare la nostra personalità . La distribuzione di 
questi mezzi ai singoli debb' essere ordinata dalle leggi , 
c riconosciuta dagli altri. Finalmente rispetto al resto 
degli uomini ; avvegnaché debba rendersi possibile a cia- 
scheduno di operare sugli altri , senza di che la vita 
compagnevole non potrebbe consistere. Ciò accade, in 
quanto uno si obbliga un altro individuo umano, e qua- 
si se lo assoggetta parzialmente , ed in quanto le leggi 
pongono sotto la loro guarentigia l’ attuazione di una si- 
mile obbligazione (117). A tenore di lutto questo il vo- 
cabolo persona qui si prende in un significato diverso 
dal precedente, e designa 1’ uomo, considerato come per- 
sona giuridica, o come subietto di diritto, cioè la per- 
fuiia fisica nella tua sfera giuritlica . Quando perciò la per- 
sona fìsica è distaccata dalla sfera giuridica , come negli 
schiavi , non rimano che a riporla nel numero delle ro- 
se, e ad assoggettarla ad una persona giuridica. Non 
vi sono dunque che tre vie , per andare contro la' per- 
sonalità di un altro: o manomettendolo ne’ suoi diritti 
personali propriamente detti ; o ledendolo rispetto alla 
sua relazione con le cose ; o fìnalmente offendendolo in 
una relazione obbligatoria. Questo è l’ordine dei singo- 
li casi, che noi dobbiamo adesso considerare. 

(117) In questa triplice direzione si riconosce facilmente Fa rela- 
zione alle persone, alle cose, ed alle obbligazioni. V. L (I h r nrl ma- 
gazzino per la scienza del diritto, tora. IV. niim. 1. — Solamente qni 
per motiri , che i'aciiraeule si comprendono , si parla della persona- 
lllà dell’ uomo singolo, indipcndeiitcmcule dal'Uiritto di famìglia^, o 
di eredilà . 



I diritti , che si riferiscono alla persona , si posso- 
no discioglierc in due classi. Gli uni appartengono im- 
mediatamente alle facoltà tìsiche e spirituali dell’ uomo; 
e questi debbono assicurarsi prima d’ ogni altro , in quan- 
to che constituiscono originalmente ciò, di cui gode l’uo- 
mo , ancorché viva onninamente isolato . Gli altri dirit- 
ti al contrario riguardano quelle relazioni , che ottengo- 
no la loro esistenza soltanto in grazia del consorzio socia- 
le . Questa seconda classe di diritti è assai moltiplice, e 
riesce dìllicile dir qualche cosa di generale intorno alla 
medesima. Ad essa appartiene il diritto pubblico, per 
quanto determina la partecipazione , e le competenze 
dell' uomo privato nell’ amministrazion dello Stato. Inol- 
tre il diritto all’onore nel senso della vita comune ( §. 
3. ) , e finalmente il diritto alla fedeltà . Per ciò che con- 
cerne il diritto pubblico, è certamente assai raro, che 
r uomo sei vegga ingiustamente impugnato : e , quando 
ciò intervenga, rofTeusore si espone a tali rimproveri, 
che servon di base ad una ordinaria azione d*||K«rie. 
Perciò nelle nostre fonti non si presenta neppùi^inSfeem- 
pio di qi0|||^^|jqmle — 11 diritto alla fedeltà soggiace a 
molte aml^i^ltà come generai diritto coattivo, 
ed è certo altresì che serve di fondamento a moltissimi 
dei nostri deliUi speciali . Questo diritto non potrà far- 
si valere come tale di rimpetto a chiunque , ma sola- 
mente a quelli , che sono in dovere di rispettarlo in vir- 
tù di una special relazione obbligatoria. Quindi sarà me- 
glio trattarne a questa occasione nel §. 21. Finalmente 
il diritto all’ onore in senso ordinario a buona ragione 
appartien propriamente a questa classe: ma l’ordine, 
che abbiamo scelto per -Io sviluppo della intiera dottri- 
na , gli assegna un altro luogo . In fatti l’ andamento 
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della nostra indagine ci ha condotto a stabilire una ca- 
pitai distinzione rispetto ai casi dell’ actio injuriarum: di 
quelli cioè , che sono semplicemente lesioni della capa- 
citd giuridica, ossia deila existimatio nel senso del drit- 
to ; ed in quelli , che sono lesioni dell’ onore , cioè del- 
la existimaiio nel senso della vita comune . In sequela di 
ciò i casi dell’ ultima specie debbono separatamente, con- 
siderarsi più sotto. Qui dunque non ci rimangono che i 
diritti personali della prima classe : quelli cioè , che 
immediatamente riguardano la persona fisica . Dietro il 
già detto presupponiamo , che la lesione per sua indole 
non sia qualificata come delitto pubblico (118). Ci re- 
siduo dunque per l’actto injuriarum i casi segueuli. 

1 ) La prima condizione della personalità è la liber- 
tà . Se questa veniva soppressa da un terzo con violenza, 
ne nasceva un’accusa ed una pena pubblica (119): ma, 
se veniva impugnata soltanto oralmente , il caso riceve- 
va V actio injuriarum (120). 

2 ) Un secondo diritto del pari importante è la in- 
violabilità del corpo — Ogni legislazione è stata solle- 
cita a dirigersi a questo punto , e noi vedremo di sotto 
neI^^^|fiBBÌderazione istorica , che la legislazione piopria- 

(118) S’intende da sé, che queste lesieni non si prestano per 
nn aomo libero ad una estimazione in danaro : L. 2. D. Si quadru- 
pe$ paup. L. 1. S< 5. L. 7. 0. de hU qui effud. 

(119) Tit. D. ad L. Fab, de plagiar. , 

(190) L. 11. S* 9. D- <te injur.t Ei qui tervue dicitur, seque ad- 
terit in Ubertaiem, injuriarum actionem adversue dicentem teda- 
minum competere, nulla dubitano est: et hoc verum eit, sive ex 
libertate <n eervitutem petatur, tive ex eervitute in libertatem 
proclamet, nam hoc jure indittincte utimur. 19. eod. Si quis de 
liberiate aliquem in eervitutem peiat, quem sciat liberum esse, nc- 
que id propter evictionem, ut eam cibi coneervet, faciat-, injuria- 
rum actiane tenetur t. Conf. anche la L. 99< eod, la L. 96. 59, $• 1. 
D. de liberali cauta, L. 31. Cod. eod. 
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mente detta si é riferita per lo più nella nostra doltrl* 
na alle offese corporali. Queste perciò vengono nomina- 
te come l’esempio il più vicino, ma non esclusivo, qua- 
le è stato creduto sovente, della injuria, quae re fit (121). 
Sotto questo punto di vista si può comprendere ancora 
lo stuprum . Questo delitto, se fu consumato, non si tro- 
va nelle Pandette altrimenti posto sotto le ingiurie , a 
meno che sull’ ancella (122) : ma è verosimile che vi 
fosse computato per lo innanzi , come il semplice tenta- 
tivo vi è realmente annoverato tuttora (123) . 

3 ) Un terzo 'diritto di non minore importanza è 
V inviolabilità delle potenze spirituali . La lesione delle 
medesime soggiacerà d’ ordinario a punizione pubbli- 
ca (12*) : ma Labeone la computò a suo tempo fra le 
ingiurie (123) . 


(121) Li 1. S- 1. D. de injur. » 

(122) L. 25. D. l. c. 

(123) L. 9. S. *. L. 10. L. 15. S 15-25. D. de injur. Cf opp 1. 
c. sect. 11. pag. 113 — 114. Io non voglio già dire, che la pena- 
lità dello stupro si debba solamente asserire sotto I’ aspetto di una 
lesione corporale: ma bensì confermare, che fra le ingiurie si com- 
putavano quelle azioni. Che non cadevano sotto un delitto special- 
mente contrassegnato. Il conato di stupro fu punito come injuria, 
sebbene iotra|>reso con tutto il garbo, e perciò senza iiigiurio.se ma- 
nifestazioni. Conf. L. lo. S- 20.21. cit. sS» gaie— virginem-ap- 
pellavit— injuriarum teiielur . Appellare est blanda oratione 
alterine pudiciliam attentare; hoc enim non est convilium fa- 
eere, sed adversu.e bonos maree attentare > . Questo appello ai boni 
maree, già indicalo di sopra ($. 13.) è così frequente e naturale in 
questa dottrina, perchè in sì fatta materia semi-murale, e semi-giuri- 
dica, r ingiustizia d’ un’ azione non si può sovente dimostrare, che 
in virtù del sentimento, e dei buoni costumi. 

(124) L. 38. S- 5. D. de panie. * 

(125) L. lo. pr. U. de injur, > 
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§• 20. 

II secondo modo di manomettère la personalità di un 
altro ha luogo, se questi vien perturbato nella sua reta- 
7Ìone giuridica con le cose. È certo, che in ogni per- 
turbazione di questa fatta si contiene un’ offesa del di- 
ritto sociale, ed un dispregio dei diritti altrui (i26). 
Ma affinchè una simile violazione convenga all’ actio tnju- 
riarum, non dee principalmente consistere in una dimi- 
nuzione del patrimonio (127^, nè portare in sè il carat- 
tere di un delitto legalmente contrassegnato (§. 14. 15.). 
Rimangono dunque per questo luogo i casi, in cui l’ offeso 
non può dedurre dei caratteri della sua querela, che sieno 
più determinati deli’ ingiusia condotta del suo avversario: 
e qui specialmente è chiarissima la coincidenza dell’ inju- 
ria in senso lato con la injuria in senso stretto (§ 13). 
Pel nostro scopo noi possiamo distinguere al di fuori 
dell’ nomo una duplice relazione di lui con le cose. 

1 ) V’ hanno delle cose che non sono in una parti- 
colar proprietà, ma si riguardano come res communes (i28). 
II diritto di servirsi di esse si considera come proprio 
di ogni cittadino (129), e si pud perdere solamente in 
pena; ma non è dato ad alcuno di contrastarlo arbitra- 
riamente all’altro, perchè tutti in questo punto sono 
parificati. Anzi in questo contrasto consiste una usurpa- 
zione , che quand’ anche sia insignificante pe’ diritti pa- 
tine) C ic. de off. I. 7. « Eorurn, qua natura fuerani cotnmunia, 
quod cuiqut ohtigit, iti quisque teneat. Eo qui tibi plui appe- 
tti, violabit jut Humana so ciet atis». 

(137) Cic. prò Cxcioa cap 13. (coof. $ 14.) 

(138) S* t* Inst. de rer. divit. 

(133) Cic. de off. I. 33. L. 3. $. 3. D. ne quid in loco pubi. •Lo- 
ca enim publica utique privatorum utibut deterviunt , Jure tcili- 
cet cioilatis, non quasi propria cuiutquf. et tantum jurisHabemue 
ad obtinei^d.im, quantum quilibel ex populo ad prohibendum habeU 
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trimoniali , è sempre offensiva come violazion del dlrll- 
to. Quindi in tal caso viene espressamente concessa l’ actio 
injuriarum . 

L. 2. §. 9. D. ne quid -in loco pubi. ( Ulpiati. llb.' 
LXVIII. ad Edictum ) . 

• Si guis in mari piscari, aut navigare prohibetur^ 
non (130) habebit interdictum: quemadmodum nec ù, qui 
in campo publico ludere , vel in publico balneo lavare , aut 
in theatro spedare arceatur. Sed in omnibus bis casibus inju- 
riarum actione utendum»est • . 

L. 43. §. 7. D. de injurik (Ulp. lib. LVII. ad Edi» 
etum ) . 

• Si quis me prohibeat in mari piscari, aut everricu- 
lum , quod graece ccLy^viì dicitur , ducere, an injuriarum 
judicio passim eum convenire? Sunt qui putent, injuriarum 
me posse agere: et ita Pomponius et plerique , esse buie si- 
milem eum , qui in publico balneo lavare , vel in cavea pu- 
blica sedere, vel in quo alio loco agere, sedere, conver- 
sari non patiatur: aut si quis re mea uti me non per- 
mittat, nam et bk injuriarum conveniri potest. Conducio- 
ri autem veteres interdictum dederunt , si forte publke boc 
eonduxit: nam vis ei probibenda est, quominus conductio- 
ne sua fruatur . Si quem tamen ante aedes meas , vel an- 
te Praetorium meum piscari probibeam^ quid dicendum 
est? me injuriarum judicio teneri, an non? Et quidem 
mare commune omnium est, et littora, sicut aer; et est 
saepissime rescriptum, non posse quem piscari probiberi-, sed 
nec aucupari, nisi quod ingredi quis agrum alienum probi- 
bere potest. Usurpatum (i3i) tamen et boc est , tametsi nul- 

(1Z0) V interdictum ne guis in loco publico è qui negata, per- 
chè r impedimento di serrirai del luogo pubblico non nacque da 
un’opera artiSciale. -E poteva anche meno eaaer parola dell’ interdi- 
ctum uti possidetis L. t4. D. de injur. 

(tól) La falsa consuetudine, contro cui Ulpiano potea qui deci- 
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io jure, ut quis prohiberi positi, ante aedes meas vel Praeto- 
rium mtum pìncari; quare si quis prMbtatur, adhuc inju- 
riarum agi potest • . 

2 ) Altre cose all' incontro stanno in una relazione 
esclusiva con una persona, a motivo di possesso e di 
proprietà . Anzi tutto qui si presenta la inviolabilità del- 
le abitazioni. Appresso i popoti, che hanno un certo sen- 
timento di libertà, ciò che sempre, o quasi sempre cir- 
conda la persona, è stimato santo, come la persona ree- i* 
desima (132). Una violazione delle abitazioni è indiffe- 
rente , coree diminuzione di patrimonio, ma ò al con- 
trario una cosa molto sensibile, come offesa del dritto. 
Quivi r actio injuriarum trova eminentemente la sua ap- 
plicazione . 

L. 23. Dig. de injur. (Paul. lib. IV. ad Edictum ). 

• Qui in dotnum alienam invito domino iniroiret, quam- 
ris in jus vocali, actionem injuriarum «n eutn competere, 
Oftlius ait • (133) . 

Ancorché un delitto , che si voleva commettere nel- 
l’abitazione altrui, non vi fosse stato eseguito, resta 
sempre la violazione del domicilio , e con essa l’ actio 
injuriarum . Qui dunque si affaccia di nuovo l’ idea ne- 
gativa della injuria. 


derc, perché onnioamente contraria alle severe idee del diritto, fa 
espressamente confermata più tardi da una constitozione deU'impe- 
rator Leone. Nov. Leon. LVI. Cujac. Obss. XIV. 1. 

(152) eie. prò dom. 41. 42. < Quid est tanclius, quid omni re- 
ligione munitiut, quam domus uniuscuiusque civium? hie ara, hie 
foci. Me dii penate!, Me sacra, religione!, caremonia continen- 
iur; hoc perfugiunt est ita sanctum omnibus, ut inde neminem 
abripi fas sit « , 

(155) Conf. L. 18. D. de in jus vacando: •Nullum de domo sua 
in jus vocari licere, quia domus tutissimum cuique refugium, at- 
que receptaculum sii eie. • Mjasiaget obs. IV. G9.— Cujac. ton». 
V. pag. 3-10. 85. 
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L. 21. §. 7. D. de furlis ( l'ipian. lib. IV. ad Sahi^ 
num ) . 

• Qui furti faciendi causa conclave intravit, nondum 
fur est , quamvis furandi causa intravit . Quid ergo? qua 
actione tenebitur ? Vtique injuriarum , aut de vi accusabitur, 
si per vim introivit • . 

Durante la guerra civile i costumi s’ insalvatichiron 
per modo, che fu necessario assicurare con una pena 
pubblica la inviolabilità dello abitazioni. 

§. 8. Inst. de injur. • Sed et Lex Cornelia de injuria 
loquitur , et injuriarum actionem introduxit , quae competit 
ob eam rem , qitod — domum suam vi introitam esse di- 
cat • (134) . 

Né solamente per la violazione delle abitazioni, ma 
ancora per via di dispregio dell’ altrui diritto di proprie- 
tà ha luogo r actio injuriarum . 

L. 25. D. de act. emti (Julian. lib. LIV. Digestorum). 

■ Qui pendenlem vindemiam emit — post traditionem, 
sire lectam uvam calcare y site mustum evehere prohibeatur , 
ad exkibendum , vel injuriarum agere poterii : quemadmo- 
dum si a li am quaml ibe t rem suam tol t ere 
prohibeatur • . 

L. 13. §. 7. D. de injur. (Ulpian. lib. LVII. ad Edictum) . 

• Aut si quis re mea uti me non permutati nani et hic 
injuriarum conveniri potest • . 

L. 24. D. de injur. ( Ulp. lib. XV. Edicti Praetoris). 

• Si quis proprium servum distrahere prohibetur a quo- 
libet , injuriarum experiri potest • . 


(154) Conf. L. 5. pr. S- 2— 3 D. de injur. ~ Pani. Ree. Seni. V. 
4. S. 8. conta anche qui il delitto dei cosi detti derectarii. Ma il pas- 
so non è certamente puro, per modo che l’opinione di Groppi, 
c. sect. II. p. 140 — 48, che il delitto dei derectarii fosse qualificato 
come un' ingiuria, si appoggia a mal ferme basi. Schuiting luri- 
spr. Antejust. h. t. Ucinec. Ant. roui. lib. IV. lit. 4. 8. 
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Sccondu r analog^ia di questi passi 1’ aclio injuriarum 
'lieve coDcedersi anche quando il proprietario intima di 
ritrarsi ad uno, che vuole entrare nel fondo di lui, o 
r intimalo non obbedisce (135). 

Finalmente si può qui riferire anche il caso di chi 
ha preso ingiustamente il possesso della roba altrui, co- 
me se d* un suo debitore , 

L. 15. §. 31. D. de tnjur. ( Ulpian. lib. LVII. ad Edi- 
ctum ) . 

• Si quis bona alicuius, tei rem unam per injuriain 
occupaveril , injuriarum actione ienetur • . 

Gaji Inst. lib. HI. §. 220. • Injuria autem committi- 
tur — si quis boM alicuius, sciens eum nihil sibi debere, 
proscripserit • . 

In questo caso concorre veramente con la violazione 
del dritto, già qualiflcata d’ingiuria, anche un’ ingiu- 
ria nel senso proprio . Imperocché , oltre alla turbazion 
del possesso, viene intaccato ancora il buon nome, in 
quanto si fa pubblicamente apparire un individuo come 
cattivo debitore, il che si trova espresso assai bene nel 
seguente passo di Cicerone (prò Quinctio cap. 14-16. ) 
■ Continuone causa fuisset, cur a praetore postulares , ut 
bona po>sideres ? — Ad vadimonium non venerai , ut ais — 
illico uè ad praetorem ire convenil 7 continuone verum fuit 
postulare, ut ex edicto (136) àona possidere liceret 7 Ad baec 
exlrema et inimicissima jura tam cupide decur rebus 7 — Her- 
cule euius bona ex edicto possidentur , huius omnis fama et 
exislimalio cum bonis simul pussidelur : — de quo homine 
praeconis vox praedicat , et pretium conficit , buie acerbissi- 
nittm vivo videnlique funus ducitur . — Itaque majores no- 
stri raro id aeddere vuluerunl ; praetores , ut considerate fle- 

(135) S- 13’ Imi. ite rer. div. — L. 3. D. de acq. ver. dom. 

(130) L. 3. Qutb, excaus. in poss. ileiuec. Ani. rom. IV. G S- 31, 



380 


ret , eomparaverunt — Contiderant enim quid et quantum tit 
alteriue bona proscribere • . 

§ 21 . 

Ci rimane adesso a considerare la lesione delia per- 
sonalità in una relazione obbligatoria. Ma in questo caso 
r (tetto injuriarum non trova luogo ebe di rado; perchè una 
obligatio è diretta per sua natura ad un oggetto speciale. 
Ov’ essa in fatti rimanga inadempiuta, o violata, l’attore 
potrà dimostrare un danno determinato, od un determinato 
intereue ; e quindi l’ azion generale vien ristretta sempli- 
cemente al caso di sofferta lesione dei dritto. Pure quan- 
do nella violazione della obligatio non tanto si considera 
una diminuzione di patrimonio, quanto ancora la confi- 
denza defraudata , doventa applicabile l’ actio injuriarum. 
La fedeltà è il fondamento di tutte le obbligazioni per- 
sonali; ma più di certe specie, ebe di altre. Per rego- 
la il contraente dee badare da sè a cercare un uomo fe« 
dedegno, ed imputare a sè medesimo, se ne resta in- 
gannato ■ Non ostante in alcune specie di obbligazioni 
si veriflca un più stretto dovere scambievole di fede; il 
quale debb’ essere allora protetto anche giuridicamente . 
Questo è segnatamente il caso del deposito (137). Nelle 
circostanze comuni basta anche qui 1’ actio depositi : la 
quale d’ordinario tende al simplo, e talora al duplo 
della cosa depositata. Ma se questa non ammette alcuna 
stima, come quando, depositato presso di alcuno un te- 
stamento, il depositario lo aprisse, e lo facesse cono- 
scere, rimane esperibile la sola vìndicta (138) a motivo 

(137) L. 1. pr. D. deposUi. , 

(138) eie. Philipp. 11. 4. *Àt etiam literas, quat me sibi misis- 
se dicerei, recitaviti homo et humanitatii expers et viteb 
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deHa sofferta lesione del dritto, ed il fatto cade perciò 
dentro la sfera deU’acfio injuriarum. 

L. 1. §. 38. D. depositi ( Ulpian. lib. XXX. ad Edi- 
ctum ). 

• Si quis taòulas testamenti apud se depositas pluribus 
praesentibus legit , ait Labeo , depositi actione rette de tabu- 
lis agi posse: ego arbitrar, et injuriarum agi posse, si hoc 
animo recitatum est testamentum quibusdam praesentibus, 
ut judicia secreta eius, qui testatus est, divulga- 
rentur • (139). 


§• 22 . 

Tutte le parole, che abbiamo fatte sinora sopra le 
ingiurie, si sono aggirate solamente intorno alla qua- 
lità della lesione del dritto , ed al suo carattere obiet- 
tivo . Or fa d’ uopo , che ci rivolgiamo all’ intenzione 
deir offensore , ossia alle condizioni subiettive . È fuor 
d’ ogni dubbio, che l’ actio injuriarum non può intentar- 
si giammai a motivo di una lesione meramente colpo- 
sa (140). Bensì talora si disputa, se per l’ingiuria si 
richieda uno speciale anhnus injuriandi, o se basti il sem- 
plice dolus . L’ una e 1' altra sentenza è erronea, se vie- 
ne indeterminatamente sostenuta : ma qui bisogna distin- 
guere le violazioni della existimatio, come generale ca- 
pacità giuridica , dalle violazioni della existimatio nel 

communi t ignar'us. Quis enim unquam, qui pauHum modo ho- 
norum consuetudinem nosset, literas ad se ab amico missas, of- 
fensione aliqua interposila, in medium protulit, palamque recita- 
vit? Quid est aliud tollere e vita vitx societatem , quam tollero 
amicorum colloquia absentiumJ » Conf. anche Cic. prò Roacio Co- 
moedo cap. VI. 

(130) Conf. anche L. ài. pr. D. ad L. Aquil. 

(140) L. 13. $. 4. D. locati, L. 4. D. de injur. Weber delle in- 
giurie I. p. 44- 50. 
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comuue signiGcato. In queste lutto dipende assolutamene 
te, come sarà meglio spiegalo più sotto, dalla . precisa 
intenzione dell’ ingiuriante : in quelle all’ incontro, cioè 
in tutti i casi , onde abbiamo parlato sinora , il caratte- 
re qualiflcativo della ingiuria è riposto nell’ azione mede 
sima , e l’ intenzione si considera solamente per giudi- 
care, se esista in genere un fatto punibile, e non per 
dedurre da essa l’ ammissibilità dell’accio injuriarum: 11 
decidere, se questa azione sia esperibile, o no, dipen- 
de dalla specie della violazione del dritto . Alla inìuria 
dunque in questo senso appartengono le stesse condizio- 
ni subiettive ,che si richiedono in ogni altro delitto, cioè 
il semplice dolo. Quelli, che sostengouo, richiedersi in 
ogni injuria un animus injuriandi (141), ricorrono a mol- 
te autorità del diritto romano , nelle quali si afferma , 
che ciò è dichiarato espressamente . Ma questa apparen- 
te contraddizione si dilegua di leggieri , se si considera 
un poco più attentamente la connessione, in cui si pre- 
sentano quei testi . I quali pel nostro scopo si possono 
ridurre a tre classi. 

i ) In alcuni di essi 1’ espressione per injuriam 
nient' altro significa che non jur'e . 

L. 15. §. 31. D. de injur. • Si quis bòna alicuius, rei 
rem unam per injuriam occuparerit , injuriarum tene- 
tur • . 

L. 3. §. 1.2.forf. • Sane sunt quidam, qui ( injuriam) 
fucere non possunl ; ut pula furiosus et impubes , qui doli 
capar non est: namque hi pati injuriam sufent, non facere. 
Cum enim iniuria ex affo et u facientis comistnt , con- 
sequens erit «licere, hos sire pulsent , site convitium dicant, 
iniuriqm fecisse non videri . Itaque pati quis injuriam, eliatn- 

(141) Donelt. Coinm. XV. 35. Matthaei Comm. XLVII. 4. cap. 
1. S- 7. Weber I. c. I. p. 53-53, 102-104. 
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si non sentiat , potest : facere nemo , nisi qui scit se tntu- 
riam facere , etiamsi nesciat cui faciat • . 

Il primo passo , a cui si appoggia il Donello, è 
palese che non dimostra la sua affermazione, come con- 
cede anche Weber. 11 secondo indaga le capacità su- 
biettive per la iniuria , e le parifica intieramente alla 
capacità di dolo: onde non tocca propriamente la nostra 
qiiistione, che come cosa secondaria: e si sa, che in 
molti casi simili i romani giureconsulti , secondo il loro 
modo di esprimersi, si accomodano all’ esempio più vi- 
cino (142) . ' 

2) In una serie di altri passi si concede un' actio 
injuriarum per via di certe azioni, solamente a condi- 
zione, che siano state intraprese injuriae causa. In di- 
chiarazione di ciò non sarà mal fatto anticipar qui un’av- 
vertenza, che forse apparterrebbe ad un luogo ulterio- 
re del nostro lavoro. Vi sono molte azioni, incolpevoli 
in sé medesime, o intieramente conformi al diritto, le 
quali divengono ingiuste , se s’ intraprendono con uno 
spirito di petulanza. Ed altre azioni , secondo i loro ca- 
ratteri obiettivi , si adattano ad un altro delitto, ma so- 
no consumate nell’ intenzione speciale dell’ ingiuria. Nei 
casi dell’ ultima specie dee certamente decidere la pre- 
cisa intenzione relativa al carattere del delitto . 

L. 55. pr. Dig. de furtis: • Qui injuriae cau- 
sa januam effregit , quamvis inde per alias ree amotae sint, 
non tenetur furti; nam male fida voluntas et proposiluns 
delinquentis distìnguit (143). 

Ma nei casi della prima specie dee presupporsi l'in- 
tenzion dell’ ingiuria , perché senza di essa non esiste- 
rebbe delitto . 

(I4i) Si può conrrontare ancora la L. 34. D. de obt. et flct., Paul.* 
Scili, ree. V. 4. $• 2. 

tl43] Cujac. ad Paul, in Opp. tom. V. p. 5iiG. 
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L. 1. §. 8. D. de ifupic. ventre • Si omnes vel pluret 
renuntiaverint , praegnantem non eiee , an mUlkr postit expe- 
riri injuriarum ex hoc causa? Et magie puto, agere eatn 
injuriarum posse; sic tamen si injuriae faciendae cau- 
sa id maritus desideravit . Caeterum si non injuriae facien- 
dae animo, sed quia juste credidit, vel nimio voto 
liberorum suscipiendorum ducfus est, vel ipsa eum il- 
lexerat, ut crederei, quod constante matrimomo hoc fìn- 
gebat, aequissimum erit , ignosci marito (144). 

Se non che queste due specie sono da considerarsi 
a dir vero codie anomalie ; perchè non appartengono af- 
fatto alle ingiurie , che si sono esaminate finora , e si 
accostan piuttosto a quelle simboliche ( §. 24. ) . 

3) Una terza classe di passi parla finalmente del- 
le violazioni della existimatio nel comune significato , 
cioè delle ingiurie , che si consumano per via di paro- 
le o di segni (145) . In queste ammettiamo noi pure, cho 
l’essenziale stia nell’intenzione (§. 11.). Ma ciò nulla 
prova per quella specie d’ ingiurie , onde ci siamo oc- 
cupati sinora: nelle quali anzi riman fermo, che richie- 
dono solamente il dolo ; per modo che , escluso il dolo, 
cessa r actio injuriarum . Essa dunque non è ammissibi- 
le contro di quelli , che giuridicamente non hanno vo- 
lontà (146); parimente se il motivo dell’agente non 
conteneva nulla di punibile (147): finalmente, se l’of- 


(144) k ciò appartengono ancora la L. 13. S- 1- 1* I" l^- S> 

SS., la L: 20. e la L. 44. D. de injur. 

(145) !.. 15. S. 12- 95—27; D. de injur. l. 5, Cod. eod. 

(146) L. 3. D. de inyur. 

* (147) L. 5. S. oli L. 6. D. ad L. Àquil. l. 15. S- 38. 1). de injur. 

L. 15, S- 1. 6. D. de eoli. L. 32. eod. L. 13.. S- 3. L. 15. S- 25. eod. 
Donell. Comm, XV. 25. Weber I. c. p. Ol^-SO. 
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fcso aveva acconsentito (i^8), purché nc avesse 1’ autori- 
tà (149) . 

A chi domanda , se all’ aclto injnriarum si possa op- 
porre r eccezion dell’ errore , non si può rispondere che 
con una distinzione . Se in fatti si sostiene di avere er- 
rato rispetto a quelle azioni , che sono ingiuste di rim- 
petto a chiunque , è cosa certa , che si operò %on co- 
scienza punibile ancora contro lo sconosciuto , il quale 
può conseguentemente intentare l’ aclto irijuriurum (150). 
Ma talvolta uno è autorizzato verso di un uomo ad una 
azione, la quale sarebbe ingiusta di fronte agli altri. In 
tal caso r errore può liberare dal rimprovero dell’ ingiu- 
ria (151), se specialmente 1’ offeso medesimo ha occa- 
sionato la confusione (152). 


§. 23. 


Dopo esserci occupati sinora dell’ingiuria meramen- 
te relativa alla exiitimatio in senso giuridico, ci rimano 
adesso ad esaminarla rispetto alla exiitimatio nel comune 
significato. Per riconoscere chiaramente l’oggetto della 
presente nostra ricerca , fa d’ uopo rammentare il con- 
fronto , che fu già instituito fra 1’ uno e l’ altro signifi- 
cato di questa paròla ( §. 2. 3. 11.).. Ricordiamoci dun- 
que, che la exitlimalio nel primo senso non>è un dirit- 
to separato, ma piuttosto ciò che serve di base a tutti 
i <diritti civili d’uti uomo, e che si manomette con ogni 

(148) L. 1. S. 25. L. ir. D. de ittjur. 

(149) L.27. S. 5. D. de pactis, L 4. $• D- od L. Corn. de He. 
Weber l. c. p. 29—35. 

(150) L. 18. S- 3. U. de injur. Don eli. Comm. I. 22. 

(151) L.3. S- 4. D. de injur. Menkea do prob. anim. injur. Ll- 
p^iae 1685. 

(152) L. 15. S. 15. D. de injur. Intorno alla correzione di qnest» 

frammcnlo coni'. Bynkershock Obs. IV. 25, r 

Tomo r. 25 

# » 
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lesione ^del dritto . Kicordiamoci , che il vocabolo eiì*tU 
maiio nell’ altro Senso designa al contrario una rea- 
zione determinata dell’ umano consorzio, cioè la stima 
e il buon nome. Questo non apparisce come una creazio- 
ne civile , ma come una cosa , che si sviluppa dalla 
scambievole osservazione degli uomini , e di cui lo Sta- 
to non ^uò disporre ad arbitrio. Noi abbiamo gid accen- 
nato i motivi, ^per cui lo Stato non può abbandonare à 
sé stessi ques^fbnomeni della vita civile ( §. 3. ) . 11 
suo uflìcio consiste nell’ assicurare i singoli dal disprez- 
zo e dalla maldicenza , senza troppo limitare altresì la 
libertà del giudizio < Ora in quanto le leggi proteggono 
la txistimatio in questo senso, il diritto all’onore appa- 
risce come coattivo. Secondo la natura delle cose può 
manifestarsi questo diritto in due direzioni, che vot 
gliono accuratamente distinguere ' vale a dire , come di- 
ritto di esiger dall’ altro , che non mi mostri un parti- 
colare dispregio, personale ; ed inoltre come diritto di esi- 
ger dall’ altro , ebe non determini l’ opinione altrui a 
■Ilio pregiudizio . Queste direzioni corri.spondono a due 
specie d’ ingiurie : la prima ha luogo , se taluno ester- 
na un particolare dispregio verso dell’altro; la seconda, 
se taluno gli rimprovera azioni , che necessariamente lo 
avviliscono agli occhi altrui (infamare aliquem). Dare- 
mo alla prima specie il nome d’ ingiuria subiettiva, 
perchè nuli’ altro esprime che il sentimento del singolo : 
daremo alla seconda specie il nome di obiettiva, 
perchè contiene il rimprovero dlym! azione malvagia in 
sè stessa , a fine d' influire sopif|PMrsentiraunto degli al- 
tri . Il diritto romano dai tempi piò remoti pone que- 
sta distinzione per base delle sue disposizioni . Esso in 
, fatti fra le ingiurie subiettive dichiarò punibile nel tem- 
po antico solamente il convicium , mentre riguardò gene- 
ralmente come illecite le ingiurie obiettive (^id qtiod m'. 
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famatuU causa fit ). Aroebdue le specie convengono in 
questo; che la violazione del dritto é meramente ideale, 
onde tutto dipende dall’ animus dell’ offensore ; e che tan- 
to l’ima che l’altra si può commettere con le parole, 
con gli scritti , e coi segni . La partizione delle ingiurie 
in verbali e simboliche, la quale suol porsi cosi voIe^Mt^' 
tieri in fronte alla dottrina , è perciò intieramente sd'^ 
bordinata, e non offre neppure alcuna sj^^azione intor- 
no all’ essenza dell’ ingiuria . » » ■ 

§. 24. 

Per ciò che concerne la relaziono dell’ingiuria su- 
biettiva a tempo del diritto romano perfezionato, si dee 
primieramente distinguere la orale dalle altre . Sotto di 
quella è specialmente rilevato il convicium (153). Che 
cosa s’intenda per esso, potrà dirsi più chiaramente di 
sotto nella rivista istorica . È certo per altro , che il con- 
vicium non era a tempo d’ Ulpiano l’ unica specie d’ in- 
giuria subiettiva punibile (154). Imperocché subito do- 
po vien minacciata dell’ actio injuriarum una seconda spe- 
cie dì offese verbali: e questa specie è cosi fatta da ad- 
durre il testo , e poscia da commentarne le singole pa- 
role , come se fossero quelle dell’ editto del pretore (155) . 


(1.'»5) !.. 15. S- 2—12. D. de injur. 

(154) D'altro avviso è Christ. Noci. acad. I. 5. pag. 76—78. 

(155) .Si quii virginem appellasset — vel ei eomitem abduxlt, 
injuriarum tenelur. - Appellare est blanda oratione alleriut pu- 
dicUiam attentare: hoc enim non est cunvilium facere, sed adver- 
sus bonot mores attentare . Qui turpibus verbis utitur, non teii- 
lat pudicitiam, sed injuriarum tenetur •. L. 15. $. 15— D. de 
i»y«r. Rispetto ai comites conf. Bynkcrshoek Obs. V. 19. in f. — 
Si potrebbe dubitare, se l'appellare debba veramente contarsi fra 
le ingiuaie subiettive , in quanto che I’ offesa non è riposta nell'e- 
spressione verbale, ma nefa richiesta, r.giialinenle paco appartiene 
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Tanto si può certamente ammettere l’ opinione di Christ, 
che i Romani erano molto parchi nel punire le ingiurie 
subiettive, perchè riputavano meglio dispregiare le pic- 
cole manifestazioni o signiBcazioni offensive , che perse- 
guitarle in via giuridica (156). Ma sol che l'offesa toc- 
casse i boni tnoret, cioè la pubblica decenza, credevano 
che si dovesse punire : come del pari , se insieme con 
r ingiuria subiettiva concorreva una lesione del drit- 
to (137) — Ma i motivi , per cui si limitò la penalità 
delle ingiurie subiettive, non sono applicabili alle obiet- 
tive . Imperocché se mi è indifferente l’ opinione di un 
uomo , non è cosi d’ un rimprovero , che determiuereb- 
be r opinione di tutti gli altri contro di me. Quindi non 
una sola specie d’ ingiurie obiettive è dichiarata puni- 
bile , ma lo sono in generale (158) . Non importa il mez- 
zo, di cui uno si serve a questo effetto: od egli faces- 
se uso di parole, o di altre azioni (159), o di scritto (160), 

alle inginrie obiettive. Io ne ho già fatta menzione di sopra sotto nn 
altra categoria (S. Iti. not. 195 ) . Ma in ogni raso il turpibm verbis 
uti appartiene alle ingiurie subiettive punibili , e conferma sufBcien- 
temente la tesi, esposta nel paragrafo. 

(156) Perciò non ogni contumelia era un’ingiuria pnnibile.Senec. 
de Constant, sap. cap. 4. 10. Questi passi debbono interpretarsi, 
avendo riguardo al loro scopo, ed al loro autore. 

(157) L. 44. D. de injuT. L. 1. $. 1. D. de extraord. crim. < Fit 
infuria contro bonos mores, veluti si quis fimo corrupto aliquem 
perfuderit, coeno, tufo oWnuerit etc. ». Una concorrenza d' nn' in- 
giuria obiettiva con una violazione del dritto, 1‘ abbiamo vista di so- 
pra al $. 90. 

(158) L. 15. S- 26. D. de iiy ur. « Ait Prastor; ne quid inf amandi 
causa fiat: si quis adversus ea fecerit, prout quwque res erit, ani- 
madvertam >. 

(159) l. 15. S- 27. 1. c. tQiiodcumque quis fecerit, vel dixe- 
rit, ut alium infamet, erit actio injuriarum. 

(160) L. 15. S- 27. 20. 1. c. Su di che V. anche G o t b o f r. ad rnhr. 
tit. Cod. quando libell, princip. dat,, L. 5. $. 9—11., L.,6. D. 
injur. 
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basta che vi sia conteDuto uq rimprovero, che possa ec' 
citare il disprezzo, o l’odio dei concittadini (161). Quin- 
di è fra le ingiurie verbali il chiamare proprio debito- 
re uno che non è tale (162) . Anche più copiosi sono 
gli esempj d’ ingiuria obiettiva , che non consiste in pa- 
role , ma in azioni significative . A queste appartiene il 
comparire in abiti da lutto, coi caxmlli intonsi, e con 
la barba lunga (163) : il che era segno di profondo cor- 
doglio (164). Che ciò tornasse ad infamia altrui, si può 
spiegare in due modi . Si soleva in fatti comparire cosi 
in pubblico , quando un prossimo parente si ritrovava 
sotto un grave processo criminale (165): e 1 provinciali, 
quando avevano da querelarsi dell’ amministrazione oftl- 
ciale del loro luogotenente , si mostravano a Ruma in 
quell’arnese (166). Inoltre si considera come ingiuria, 
se uno , per eccitare l’ odio della moltitudine contro la 
crudezza d’ un persecutore , portava l’ effigie dell’ impe- 
ratore , o si rifuggiva alla sua statua ; avvegnaché simi- 
li mezzi potessero guarentire da una reale crudeltà (167). 
Hi più se uno si faceva dar denaro, assicurando di pote- 
re influire sul giudice , il quale cosi veniva presentato 
come corruttibile (168) : o se uno , seguitando assidua- 
mente una fanciulla , pregiudicasse alla fama di lei (169). 

(161) Invidia L. 15. S- 6. 37. D. I. c. Gesner The», verbo in- 
vidia . 

(162) L. 15. S. 35. D. injur. 

(165) L. 15. §. 27. D. de injur. 

(164) Sa et. Aug. 25. - 

(165) L. 39. D. de injur, C aj a c. Oh». VI. 5. 

(166) Buddaeas Aon. ad Pand. h. t. Doueli. Coimn. XV. 25. 

(167; L. 58. D. de injur. , L. 5. D. de extraord. erim., L. 28. S- 

7. D. de panie, L. un. Cod. de hie qui ad etat. confug. — J»c. Ann. 
HI. 36., ibique Lips. excurs. Cujac. Obs.'XII. 29. 

(168) L. 13. S. 3. D. de injur. Cujac. Ote.XX. 9. 

(169) L. 15. S- 23. D. de injur. 

\ 
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Quii finalmente fa capo una moUItudine di azioni , per 
cui si manomette il credilo d' un altro: esempigrazia, se 
uno non vuol ricevere come buon ndejussore un uomo 
palesemente idoneo (170); o se uno offre in vendita una 
cosa altrui, come sarebbe un pegno (171); se i credito- 
ri chiedono fidejussione, mentre non esiste alcun perico- 
lo (172); se ricorrono senza bisogno ai mallevadori, pri- 
ma che al debitor principale (173); se finalmente fanno 
apporre , senza alcuna nesessitd , il sigillo all' abitazio- 
ne (174) . 

§■ 25. 

In tutti i detti casi d’ingiuria subiettiva ed obiet- 
tiva, sotto il diritto alla stima e al buon nome non 
viene offeso anche un altro diritto materiale; onde a 
queste due specie d’ ingiurie si può dar mollo bene il 
nome d’ ideali , contrapponendole a quelle , che consisto- 
no in effettive violazioni del dritto . Le ultime stanno con 
le prime io quella stessa ragione , in cui la exislimatìo 
in senso giuridico, cioè la capacità giuridica, sta con 
la exùtimatio nel comune significato, cioè col diritto 
ideale ail’ onore . La differenza essenziale , che rispetto 
all’ afltmus dell’ offensore trova luogo in amendue i casi, 
è stata già dichiarata di sopra. Ivi si è mostrato, che 
nelle ingiurie ideali dee costantemente presentarsi un 
animus injuriandi ( §. 22. num. 2. 3. ) . Tutto ciò , che 
esclude il dolus, toglie a maggiorità di ragione l’ant- 
fnur injuriandi, 

(170) L. 6. S- !• D. Qui satisd. eog. 

(171) L. 15. S- 52. D. dt injur. 

(172) L. 51. S. 5. U. de reb. aiith.jud. pnnid. 

(173) L. 19. D, de injur, 

(174) L. 20. D. eod. Cajac. Obss. XVII. 39. el io Opp. Com. VI. 
p. OSO. B. c. 
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Se non che si può qui domandare, se un’ ingiuria 
si possa giuslificare mediante la cosi detta eccezione del- 
la verità . Al che è dato rispondere con una semplice di- 
stinzione. Se la manifestazione, indipendentemente dal 
suo tenore, è ingiusta per la sua forma, e cosi esempi- 
grazia a motivo del modo di espressione , la verità del 
rimprovero non farà cessare l’ ingiùria . Dunque nelle in- 
giurie subiettive quella eccezione non può mai riuscir 
di vantaggio. Quindi sarebbe inutile nel famosus libelluti 
perocché , sebbene il fatto rimprovero sia vero , la sua 
diffusione per altro per mezzo di scritto é assolutamen- 
te ingiusta . 

Const. 2. Cod. Theod. de fatiMtU lihellU • Si quando 
fam'ìsi libelli reperiantur , nullas exinde ealumnias patian- 
tur hi, quorum de factis vel nominibus aliquid continebunt, 
$ed tcriplionis auctor poliut requiralur , et reperlus cum om- 
ni vigore cogatur bis de rebus, quas proponendas credidii, 
comprobare ; nec tamen supplicio , etiamsi aliquid 
ostenderit, subtrahatur • (175). 

Air incontro è altrimenti , se l’ ingiuria non consi- 
ste c! e nel rimprovero di un’ azione , vale a dire se è 
una pura ingiuria obiettiva . Allora si può certamente 
affacciare quella eccezione ; perchè la verità espressa con 
moderazione non deve offendere . 

L. 18. pr. D. de injur. ■ Eum , qui nocentem infama- 
vit, non esse bonum aequum, eam ob rem cortdemnari ; pec- 
cata tnim nocentium nota esse, et oportere, et expedire • (176). 

Ma ciò si dee limitar solamente alla pura ingiuria 
obiettiva. Benché l’azione fosse vera, ma il rimprovero 
fosse ingiusto, a motivo del modo, con cui fu gettato 
in faccia, o di altre circostanze , esempigrazia di tem- 


(175) Conf. anche la L. 4 Cod. Theod. tod. 

(176) L. 10. Cod. de injur. 
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po o di luogo, si presenterebbe contemporaneamenie ^ 
uni ingiuria subiettiva, e questa almeno sarebbe puni- 
bile . Su tal distinzione riposa la notissima L. 5. Cod. 
de ihjuriù : • Si non concicii consilìo , te aliquid injurio- 
lum dixitse probare potesi fide» veri a calumnia te defen- 
dit • . Questo passo presuppone il rimprovero di una qual- 
che azione malvagia,' la quale, da quel che seguita, si 
può forse giudicare di omicidio. L’imperatore rispon- 
de: • Se la tua manifestazione non è espressa ingiusta- 
mente per la sua forma ( convicii consilio ) , ma come 
semplice giudizio, tu ti puoi liberare dall’ imputazion 
di calunnia con la^ prova della verità (177) • . 


§• 26 - 


Ci rimane adesso a considerare la parte isterica 
della presente dottrina . Ma poiché la sua interna strut- 
tura rimase appresso i Romani sempre la stessa, né si 
può parlare di una mutazione di pensieri fondamentali, 
che nascesse in una guisa veramente popolare; cosi la 
sezione, di cui prendiamo ad occuparci, riuscirà in cer- 
to modo infruttuosa per la più profonda investigazione 
della materia . Dai Romani ai Germani si può ravvisare 
per avventura una qualche mutazione, la quale riposa 
sopra il sentimento nazionale (178): ma il trattare di 
essa non è di questo luogo . Le variazioni , che rispetto 
a questa dottrina si presentarono appresso i Romani in 
tempi diversi, avvennero in virtù della legislazione pro- 
priamente detta, e cosi in un modo affatto positivo. Ma 
queste non contemplarono per la più parte, che le pe- 
ne e la procedura, che fu seguitata nei casi d’ ingiuria. 


()77) Weber sezuiU un’ altra iolerprelazione l.^c. pag. 181.183. 
(178) SlelTcus dei tempo pret^iile pag. 21). 
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Ogni popolo giunge assai presto a fermare da se , 
per mezzo di leggi espresse , qualche disposizione intur* 
uo alla punizione delle azioni ingiuriose j perchè cid 
appartiene ai primi principj della civil compaguia . Ma 
quelle disposizioni non sono che rozzi progetti , dove^so- 
vuiite non trovasi neppure sviluppata l’ idea generale 
d’ injuria , e vi si designano soltanto come legalmente 
punibili certe azioni , che secondo il modo dominante di 
pensare fanuo impressione^ e destano apprensione. Sotto 
questo rispetto si può riscontrare una doppia combina- 
zione fra l’antichissimo diritto romano ed il diritto ger- 
manico . Primieramente , per ciò che concerne le Xll. 
Tavole , J. Guthofredo ha fatto parlare a quattrt passi 
della VII. Tavola di quelle azioni, che tBggidi. 'll||lfitrem- 
inu effettivamente nel novero delle ingiurie. Noi voglié* 
ino esaminare con qualche diligenza le ragioni del suo 
piano , per dimostrare , non foss’ altro , che il suo testo 
non è tanto sicuro , che possa dispensare dal rivederlo . 
£ ciò non ostante si ricopia alla cieca e si ristampa so- 
vente (179). 1 luoghi dei classici, dove si fa menzione 
delle prescrizioni delle XII. Tavole intorno all’ ingiuria, 
possono ridursi a quattro classi . 

1) Paolo e Gelilo (IhO) riportano quasi con le stes- 
se parole il passo delle XII. Tavole « Si injuriarvm fa- 
■xit alteri viginti quinque aerit poenae sunto • . 

9) S. Agostino (181) cita abbreviandole le seguen- 


(170) Ciò è stato fatto segnatamente nell'opera di Bouchaud. 
Commentaire sur la loi des XII. Table Sde edition Paris 1805. 

(160)Paul. Coll. Leg.Mosaic. II. 5. Geli. Noct.att. XX. 1., ed anche 
XVI. 10. Paolo bensì in vece di assi, parla di altrettanti sesterzi . 
Cenf. Schnlting ad h. I. Heiuec. Antiq. Rom.lV. 4. 1. — 

Gajus Com. III. S> dicei • propler eaterat injurias XXV, at- 
tium pana comtilula > . 

(181) De civ. Dei 11. 9. Coaf. ibid. c, 12. Cic. Tuscul. qiigest. IV. % 
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li parole di Scipione, desunte dal lib. IV. dell’opera 
di Cicerone de repullica: • Nostrae XII. Talntlae , cutn 
perpaucas res capite sanxietent, in hi$ liane quoque sancien- 
dam pulaverunt : Si quis o ccentasiet, sive carmen 
condidisset, quod infamiam fac-eret, flagi- 
tiumve alteri • . 

3) Feslo (182) e Gellio (183) riferiscono con lo stes- 
se parole, il primo traendolo da Verrio Fiacco, il se- 
condo , per quanto si può supporre , dalla sua memoria, 
il passo delle XII. Tavole: • Si membrum rupeit , tu' cum 
eo pacit , talio e$tio (184). 

4) Paolo (185) dice. • Injuriarum actio — legitima 
( t*t ) ex lege XII. tabul. Qui injuriam alteri facit, XX V. 
texiertior. poena. subii . Qua lex getter alis fuit li- 
bero trecenlos servos CL poenam subito sex- 
t er l i or u m • . 

Vediamo adesso ciò che Gotbofredo ha dedotto da 
questi passi per le XII. Tavole , c quello che se ne può 
con certezza dedurre. £ qui sono da farsi due cose: in 
primo luogo vuoisi esaminare il senso ed il testo, po- 
scia la disposizione. 

Bispctto al testo apparisce come cosa certa, che nel 
primo e nel terzo passo sono riportate realmente le pa- 
role delle XII. Tavole onde Golhofredo le poteva accet- 
tare con sicurezza . Bensì può nascer dubbio intorno al 
loro senso . Si ò voluto affermare , che il primo passo 
non parli che delle ingiurie verbali più leggiere : ma 
ciò vien contraddetto dal noto esempio di Gelilo — Il 
secondo passo , o dimenticato , o riputato mal sicuro 

(182) la V. Talio. 

(183) ^ocU alt. XX. 1. 

(184) Il medesimo si trova io Cajo Comm. 1. c., nel $. 7. inst. 
de injur. in Paolo lice. Seni. V. 4. S- G., Geli. Noci. att. XVI. IO. 

(183) Collat. leg mos. il. 3. 
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t]aIl*lIiigo (ISG), è stato ammesso dal Guthofrcdo: • Si 
qui pipulo occenlastit — fuile ferito « Quando egli dà que- 
ste parole, come testo effettivo delle XII. Tavole, si pos- 
sono sollevare dei dubbj sopra tre punti. Primieramen- 
te sopra r aggiunta pipalo occcnlare invece del semplice 
occentare (187), la quale, comecché possa farsene palese- 
mente a meno, è del tutto aibilraria. Si appoggia in 
falli al seguente passo mutilato di Pesto (188): 

....... sala in (spiana 

ploralus 

11 qual luogo fu restituito da Fulvio Orsini cosi: 

Pipulum , ut messala in e spianai ione Xll. 
putat, est plorai US. 

liuuque la parola pipulum e la sua relazione alle XII. 
Tavole è una semplice congettura , e tanto piu iu que- 
sto luogo in connessione con To centarr (189). In secon- 
do luogo la giunta faste ferito non si trova presso S. Ago- 
stino, il quale anzi allude alla pena di morte (190): e 
le altre testimonianze, raccolte' nel Gothofredo, pongono 
fuori di dubbio , che all’ occentare , e al tnalum carmen 
condere era determinata la fustigazione. In terzo luogo 
é incertissimo, se quelle parole nel giro preciso, in cui 
si trovano appresso S. Agostino, appartengano propria- 
mente al testo delle XII. Tavole: anzi le. seguenti fra- 
si di quel padre della Chiesa condurrebbero in un altro 
parere • Uaee es -> Ciceronis quarto de republica libro ad 
verbum escerpenda arbitratus sam , nonnailis propter 

(186) storia del dritto S. ISO. 

(187) Salmasias Obs. ad jua. att. p. 364. 

(188) Nella raccolta dei Crammatici di liion. Gothofredo pag. 156. 
e 38y. 

(189) Questa connessione non si prova per mezzo di Varrone de 
ling. tal, VI. 5. 

(199) Purlicolaruicolc nei Uh. il. de do. Dei c. 10. 
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faci Itor em intclleclum ve l pr cb t er mi s si s, v et 
paalulum commutatie • . Non è dunque certo, che 
ivi sieno le parole originali delle XII. Tavole . 

E neppure è affatto indubitato il senso delle paro* 
le esistenti . Che cosa significa precisamente occentasiit? 
La maggior parte pensano, che occentare equivalga a 
carmen condere. Ma una simile ripetizione non convie- 
ne alla semplicità delle XII. Tavole. Pesto (l9t) dice, 
che in antico fosse il medesimo di quello , che si chiamò 
più tardi convicium facere . Vedremo di sotto , che per 
convicium non s’ intendeva ogni oltraggio orale , ma sola- 
mente quello, a cui andava unito un pubblico rumore. 
Ora il carmen facere è cosa molto diversa. Per altro un 
luogo di Arnobio (t92) sembra offerire schiarimenti per 
la concordia . ■ Carmen malum conearìbere, quo fama alte- 
rine inquinetur et vita , decemviralibue sciti e eva- 
dere noluislis impune: ac ne vestras auree convicio ali- 
quie petulantiore pulearet , atrocibue formulae conetitui- 
etie injuriie • . Secondo tjuesto passo si ascrive ai decem- 
viri semplicemente la punizione dei mala carmina, e si 
dice che pel convicium furono stabilite delle formule, le 
quali, come ora sappiamo da Gajo, vennero introdotte 
dall’Editto pretorio. Inoltre sul margine d’ un antico ma- 
noscritto della citata opera di S. Agostino si trova la 
nota seguente : • Occentare est infame carmen nominata 
persona edere, occentare contrarium canticum cantare". Ma 
io non dó peso a quest’ ultimo documento : e la conside- 
razione di Pesto è decisiva. 11 luogo poi d’ Arnobio può 
sempre dichiararsi in maniera , che gli oltraggi orali si 
riguardassero dall' editto come legalmente punibili , an- 
corché avvenissero con piccolo romore esterno . Imperoc- 

(191) sub V. occentassinl. 

(192) adversus goal. lib. IV. 


)i 
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ch^ nel significato della parola convicium si presentò a 
poro a poco una graduazione, di cui diremo di sótto 
qualche cosa di più . 

Le parole del quarto passo sono evidentemente cor- 
rotte . Il Gothofredo Icr ha restituite cosi:. • Qui ot 
tx genitali fudit libero CCC : servo CL aeris poenae sunto » . 
Or Quivi il testo è formato intieramente ad arbitrio. Che 
fosse almeno esalto relativamente al tenore, si poteva 
per lo innanzi presumere (193); ora si sa precisamen- 
te (194). 

§. 27. 

Finqul abbiamo veduto, che cosa si debba pensa- 
re del testo: adesso della sua posizione. Il Gothofre- 
do ha collocato i quattro passi riferiti di sopra nella 
tavola VII , ed ha creduto , che il primo trattasse della 
injuria levis , gli altri delle injuriae atroces , e cosi che 
il secondo contemplasse l’ injuria atrox loco , il terzo ed 
il quarto la injuria atrox re (195). E questa collocazio- 
ne non si appoggia ad altro che alla generale afferma- 
zione , che nella tavola VII. si contenessero le disposi- 
zioni intorno ai delitti. La prova di che riposa sul pre- 
supposto, che ognuno dei sei libri del comentario di 
Gajo sulle XII. Tavole corrispondesse a due tavole . È 
un fatto, che si trovano due passi del quarto libro di 
quel comentario (196), l’uno de’ quali tratta deH’incen- 
iiutn, e l’altro del venenum malum: onde si potrebbe 
desumere, che dei delitti si trattasse nella tavola VII, 

(193) Secondo Celilo XX.. 1., 7. Inst. Ae injur. , ibfqoe Theo- 

pbiliis. 

(194) G aj ns I. c. c propter ot vero fraelum aut collitum, trt, 
centorum atsium > . 

(195) L. 7. S- 8. D. de injur. r 

(196) L. 9. D. de incend. L. 256. pr. D. dt verb. lign. 
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0 nrlla Vili . Ma d' altra parte si può dimostrare nello 
stesso modo, che de arboribus furlim caexis si parlava nel- 
la I, o nella II. tavola (197), ed un'altra testimonian- 
za ne accerta (198), che del furtum si parlava nella ta- 
vola II. Dunque sparisce la pro^a superiore della col- 

« 

locazion dei delitti in generale, e perciò ancora delle 
ingiurie, nella tavola'-VIl. Ed. ancorché questa propo.-i- 
zione si volesse ammettere, bisognerebbe almeno pro- 
porre delle obiezioni contro la riunione sistematica e 
r ordinamento di quei quattro passi . Imperocché la par- 
tizione deir ingiuria in lieve ed atroce provenne dall’ e- 
ditto, e dalla introduzione dell’ actto aestimatoria, nella 
quale, come vedremo di sotto, se l’ingiuria era atroce, 
aveva luogo una procedura speciale. Inoltre io non cre- 
do, che le mutilazioni del corpo si comprendessero nel- 
l’idea generale d’injuria, come non vi si contenevapo 
nell’ antico diritto germanico , nel quale fra gli oltràggi 
orali si dava rilievo solamente a quelli , che sono pid 
particolarmente punibili per la loro gravità (199) . Ma 
indipendentemente da ciò ivi si parla di bistrattamenti 
corporali in altri luoghi (200) . Nella trattazione di que- 
sta dottrina 1’ antico diritto germanico si combina in 
domita maniera con 1’ antico diritto romano: cioè nel 
cctoeedcrc la persecuzion giudiciaria di una offesa orale 
in circostanze di special gravità ; e nella punizione del- 
le lesioni corporali, in quanto si vendicarono con la mul- 
ta o col tallone , ognoraché l’ avversario non transigesse 
( ni cum eo pacit ) (201) . 

Il risultato adunque è in brevi parole il seguente 

(197) L. 2. 4. D. arior. fari. cas. 

(198) Gel lina VII. 1». 

(199) Lei Salic. tit. XXXIII. • 

(200) Lei Salic. tit. XX, XXIII, XXXV. ^ 

(201) Heinec. Elcm. jur. germ. II. 23. 
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Non si può dire con certezza , se , e dove quelle quattro 
prescrizioni fossero riunite : ma è cosa altrettanto sicu- 
ra , che le XII. Tavole contenevano pene per quelle le- 
sioni del dritto, per le quali non si aveva in quel tem- 
po alcun’aura designazione, che quella A' ingiurie. Fra 
queste i bistrattamenti corporali furono certamente lo 
più comuni; e si colpirono' con pene particolari, quando 
ne procedeva una mutilazione . In oltre le leggi decem- 
virali punivano le ingiurie subiettive, come le obiettive 
(§. 2i. ): bensì non indistintamente , ma soltanto certe 
specie particolarmente designate , cioè l ’ accentare ed il 
carmen famotum. • 

§• 28. 

I motivi , per cui più tardi non furono sufHc!cnti 
queste determinazioni , si riducono in parte al cangiato 
valore del danaro , ed in parte all’ addolcimento de’ co- 
stumi. Le pene in alcuni casi erano troppo lievi; in 
altri, troppo dure. L’esperienza inoltre fece conoscere 
molte specie di oltraggi , che non erano legalmente con- 
template nelle XII. Tavole, e la cui' punizione fu resa 
necessaria dal sempre più sviluppato commercio sociale. 
E l’Editto dei Pretore somministrò validissimi ajuti. Non 
si può con certezza asserire, se le disposizioni di esso, 
quali le conosciamo attualmente , nascessero tutte in una 
volta , o a poco a poco : ma l’ analogia parla a favore 
del secondo modo. È del pari incerto , se il cangiamen- 
to principale di questa dottrina , dico 1’ introduzione 
dell’ aefio aestimatoria , provenisse dal Pretore : ma qui 
pure si possono assegnare dei limili certi . Infatti è in- 
dubitato in primo luogo , che questo fatto avvenne avan- 
ti il tempo d’ Augusto; perocché Aulo Grellio ( XX. i. ) 
trasse il noto racconto di Lucio Verazìo dal comcntario 
di Q. Labeonc sulle XII. Tavole Questi limiti per al- 
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tro si possono ristringere anche di più , cioè avanti at 
tempo di Siila; perchè questo punto dell’editto preto- 
rio , che nacque all' occasione dell’ insolenza di Verazio, 
dee riportarsi avanti alla Lex Cornelia de injUriis , ai ter- 
mini della quale sarebbe stato altrimenti giiid.icato que- 
sto petulante cittadiuo. Per altro la stima delle ingiu- 
rie non è stata ritrovata dal Pretore , ma è sorta , come 
le altre parti dell’editto , dalla consuetudine (202). 

Ciò presupposto, consideriamo adesso le singole di- 
sposizioni dell’editto: al quale servon talmente di base 
le medesime vedute, che alle XII. Tavole, che si può 
dire non aver quello fatto altro, che estendere e svilup- 
pare le leggi decemviraliV Al sopraddetto luogo delle 
XII.' Tavole 26. 1.) corrisponde quel punto dell’edit- 
to , in cui s’ Introduce un’ actìo aettimatoria coptro le le- 
sioni del dritto, che non hanno più citatta netiiènclatura 
del vocabolo injuria. L* idea dell’ ingiuria è un poco più 
determinata in questa fon^ in quella . Il che risul- 
tò in parte dalle vedute 'À>minanti del popolo, ed in 
parte djpendè dal giudizio del pretore , come vedremo 
più sotto ( §. 31.) nella procedura per le cause d’ingiu- 
rie . In questo rispetto il tenore dell’ editto è certo a 
,|/lotivo dellè testimonianze che ne abbiamo (203) . Del 
medesimo ci è stato conservato il passo seguente . 

• Collat. leg. mos. II. 16. Paul, libro eingulari de inju- 
tiis. Ululo quaemadmodum injuriarum agalur • . 

Qui injuriarum agii, certum dica! quid injuriae fa- 
ctum tit, et taxationem ponat non minorem, quam quanti 
vadimonium fuerit • . 

II senso di questo luogo sarà schiarito di sotto ( §. 
31. ) . Ma che questo testo fosse realmente un passo del- 

(202) Moribus dico Paolo Seni. ree. V. 4. S- 7. 

(203) Paul. I. c. Gaj US Comtn. III. $. 824., S- 7- Inst. de in}ur. 

ibique Theopbil. % , ' 
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Veduto, vieti dimostrato dalla concordante allegazione 
di Ulpiano lib. LVIl. ad Edictum (20i) . 

Un’ altra disposizione dell' editto , che ci è stata 
conservata a parola , concerne le ingiurie ideali subiet- 


tive (§. 2i. ). Queste non furono dichiarate punibili in 
generale , ma solamente sotto la forma determinala del 
convicium (205) . Che cosa fosse il convicium sarà del pari 
indagato separatamente di sotto. Questo luogo dell’edit- 
to corrispoude pertanto all’ occen/are delle XII. Tavole. 

Una terza disposizione dell’editto, egualmente con- 
servata a parola, contempla le ingiurie ideali obietti- 
ve (206) . Questa dunque corrispondo al parmen famosum 
delle XII. Tavole, ma è per, altro mollo più estesa. In 
fatti per la medesima cade sotto la pena lutto ciò>che 
ridonda ad infamia altrui , o consista in parole , o in 
simboli, o in scritti, o in canti. 3Ia poiché può com- 
mettersi in moltiplici modi , il Pretore si è riservato di 
aver riguardo alle circostanze: non ha fatto cosi nel ron- 
ricium , che può presentarsi in una sola maniera . Que- 
sto luogo dell’editto è dunque rilevantissimo e fecondissi- 
mo per la presente dottrina, tuttoché venga detto, che La- 
beone lo riputasse superfluo , perché contenuto nella clau- 
sula (jeneralis injuriarum (207). Sembra dunque, che V a- 
ditto, come nella restilulio in integrum, specialmente nolas^ 
se i singoli casi , e poi contenesse una clausula generale. 

Da queste tre disposizioni dell’ editto furono de^ , 


(204) L. 7. pr.'D. de injur. « Prator edixit. Qui injuriarum «fc. 

(205) L. 15. $. 2. D. de injur. « Ait Pralor; Qui advertus bo- 
nos maree convicium cui fecisse, cuiueve opera factum eeee dice- 
tur, quo adoereue bonos maree convicium fieret, in eum Judicium 
dabo • . 

(206) L. 15. S- 25. D. eod. t AH Prtetor: iVe quid infamandi 
cauea fiat; ei quie advereui ea fecerit, prout queeque ree erit, ani- 
madvertam > . 


(207) L. 15, S. 26. D. eod. . 
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signate le tre dimensioni delle ingiurie punibili: fra le 
quali la subiettiva è la più iimitata . Ma 1' editto con- 
teneva inoltre un’ espressa disposi/ione intorno alle offe- 
se, che fossero commesse contro le donzelle, per mezzo 
di petizioni ( appellare non era un convicium ) , di segui- 
tamenti , di scompagnamenti . Queste azioni limitano in 
un modo relativo l’ ingiuria ideale subiettiva ed obietti- 
va. Il testo deir editto non ci è stato in questa parte 
conservalo : ma si rileva dai luoghi d’ UlpianO , che lo 
cementano (208). Inoltre l’editto conteneva ancora un 
passo intorno alle offese, che arrecasse uno schiavo (209), 
ed altri due luoghi conservati a parola intorno alle cosi 
dette ingiurie mediate: ciot^ sopra l’ offesa, che fu fatta 
al padrone nella persona del suo schiavo (210), e che 
fu commessa contro le persone , che si ritrovano tu po- 
teslate (211). AI perfezionamento di questa dottrina del- 
le ingiurie mediate i giureconsulti hanno impiegato una 
diligenza tutta particolare : la quale si può forse spiega- 
re col guadagno a profltto dei padroni, che andava unito 
ad una tale azione. La quistione per altro, se Io schia- 
vo fosse stato offeso, si decideva naturalmente secondo 
principi affatto diversi da quelli , che si applicavano ad 
un libero (212) . 

■V,, 8- 2». 


4 


Ripiglieremo adesso ad investigare il proprio signi- 
ficato della parola convicium . Fu già in questo proposi- 


(208) L. 15. S- 15-23. D. de injur. 

(200) U 17. S- 3. 9. D. «od. 

(210) L. 15 S- 34., L. 17.*. 2. 0. eod., %. 5. tosi. A. /. 

(211) L. 17. S 10-22. conf.con la L. 1. *• 3-9, L. 18. $. 4. 5. 
D. «od., *, 2. iDSt. h. t, 

(212) G a j. Conim. III. *.222., $. 3. 7. Inst. de injur., ibique 
Tbcopbil., L. 7. $. 2. L. 15. S- 35—44. D. de injur. 
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to agitata una viva controversia fVa i filologi ed i gìu> 
reconsuUi; avvegnaché Lorenzo Valla impugnasse 
r etimologia e la significazione, assegnata da Labeone e 
da Ulpiano: ed all’ incontro venne in campo come loro 
difensore l’ A I c i a t o , il quale fu alla sua volta com- 
battuto da Francesco Florido Sabino, che pre- 
se le parli del Valla. Ed in questa pugna letteraria si 
frammischiò ancora a prò’ dei romani giureconsulti un 
campione incognito, che fu probabilmente Jacopo Ca- 
pello (213). Tutti avean torto; perocché gli uni cre- 
devano, che il senso giuridico dovesse essere esclusiva- 
mente quello della vita comune , e gli altri viceversa . 
Ma é frequentissimo , che una parola abbia conservato 
presso i giureconsulti il suo antico significato tecnico, 
mentre lo ha perduto nella bocca del popolo. Primiera- 
mente, per ciò che riguarda 1’ etimologia , la diversa 
maniera di scrivere questo vocabolo ( ora convicium, ora 
convilium) ha prodotto opinioni diversissime. In mezzo 
a varie derivazioni false , o a concitalione , o a l'onven/u, 
bipiano accenna (2t4) ancora la vera, quasi conrorium: 
L’opinione di Nonio Marcello (215) è onninamente erra- 
ta . Pesto 216) accanto alla falsa derivazione riprende 
la vera . Che conviciuM debba esattamente dedursi soltan- 
to da vox, può ammettersi come cosa decisa, tanto iu 
grazia di ciò, che Ulpiano seguila a dire, quanto in 
grazia della greca parola xara/So'ijo'f; (^1~)- vuol 

(213) Duker Opuscala varia de latinitate JCIorom velerai», Li- 
psia! 17?3. p. 169-178. 

(214) L. 13. S. 4. D. de injur. 

(213) Sub. verbo Conviti uni, dictum est, quasi e vitiis locum 
( altri leggono e vicis jacum ) , qui tecundum ignobxlitatem loci 
maledielis et dictis turpibus cavilletur ». 

(216) Sub. verb. Convicium • a vicis, in quibus prius habi- 
tat um estfVidetur dictum: vel, immutata litera, quasi conooejum ». 

(917) Cujac. Obs. VI. 6. Menag. Amceuil. jur. civ. h. v. 
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dire eonvicìumi Qui bisogna molto accuratamente distia* 
guere la favella comune dalla giuridica. Secondo quella, 
il significato di conficium ha molte graduazioni : nell’ in* 
fima delle quali designa qualunque alto schiamazzo, che 
non sia diretto contro una determinata persona, nè con- 
giunto all’ intenzione di oltraggiare ; dunque una sempli- 
ce combinazione di voci, anche in lode (218). Dipoi si- 
gnifica lo schiamazzo verso una determinata persona , 
tanto di uno, che di più, ma non per far onta (219). 
Prende inoltre un colore avvilitivo, sotto il quale co- 
mincia a significare un semplice rimprovero (220), c poi 
un’onta di uno contro di un altro (221). Qui dunque 
Valla e Florido ebbero ragione di dire, che con- 
ticium equivalesse ad ogni maledictum . Finalmente nel 
supremo grado avvilitivo significa quell’ oltraggio, che 
vien fatto con alto schiamazzo , ed alla presenza di mol- 
ti . Questo è il proprio ed esclusivo senso giuridico del- 
la parola: questo è il significato, (ui presuppone l’ edit- 
to, quando dichiara punibile il convicium. Qui dunque 
r Alciato ebbe alla sua volta ragione di dire , che il con- 
ticium non equivale ad ogni maledictum. Ciò risulta, non 
tanto dalle chiare espressioni di Ulpiano (222) e di Pe- 
sto (223) quanto ancora dallo interpretazioni greche del- 
le Pandette. Ivi in fatti la parola coneictum è tradotta 
ovvero , e si trova scritto: ttoWwv 

(218) Cesar de bell. civ. I. 2. Cic. prò Archia 6. in Ver. V. 11. 
prò Sext. S5. 

(219) Cic, Pro Cluent. 27., ad Attic. I. 14., ad famil. X. 16. 

(220) Plin. EpUt. VI. 12. Cic. Acad. IV. 40. 

(^1) Cic. prò Cocl. ó. Sueton. Aug. 13. Plaut. Mercat. XI. I.ll, 

(222) L. 15. $. ÌÌ.H.de injur. c Ex hit apparti, non otnnt ma- 
ledictum convitium ette, sed id tolum, quod eum vociferationt 
dicium est. g. 12. < Quod autem non in cotta, vel vociferationo 
dicitur, convicium non proprie dicitur >. 

(223) Sub. verb. ocetntassint. 
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Tivuv (7 wo5o{, òri TTcXXjv rivòiiv (|>t<)vou Tttpà Toùs iyaSoJt 
T))« 7róX£(i){ TpÒTTOuj 8{ «ùrb avvTpixfi^Jstv a’t (pSóvov xai 
àrifjiìoLv Ttvò(. Finalmente Teoiìlo è stato indotto per via 
di ciò a porre il conmcium nella injuria , quae re {"py-u) 
commitlitur, perchè deve andare unito ad un gran tumul- 
to esterno . 

Tutto questo serve di fondamento alla semplice con- 
troversia sulla parola . Ma si disfigura realmente la dot- 
trina , quando Christins (224) , solamente a far pro- 
va del suo elegante periodo , asserisce , che la libertà 
della parola non fu ristretta che dal solo despotismo; 
che il convicium era stato sempre congiunto con una of- 
fesa effettiva della persona, e che sino all’ impero non 
soggiacquero a pena, che le ingiurie reali: fra le qua- 
li si trova poi costretto a computare le ingiurie ideali 
obiettive, sotto il pretesto, che il Pretore non parlas- 
se, che di un fiat e di un fecerit . 

Ma siccome convicium nella vita comune denotava 
ogni schiamazzo, il Pretore doveva aggiugnere, come 
carattere della penalità, cantra bonos mores: su di che 
Ulpiano dice inoltre • otlendit , non omnem in unum colla- 
tam vocileralionem Praetorem notare • . Ma l’ occasione di 
questa aggiunta non fu per avventura la più opportuna. 
In fatti quando si abbisognava di un testimone per una 
controversia forense , facea d’ uopo chiamarlo ad alta vo- 
ce alla sua abitazione. E le XII. Tavole contenevano, 
secondo Feste (225) , la disposizione : • Cui testimonium 
defuerit , is terliis diebtu ob porlurn obimiulatum ito > dopo 
di che egli subito dice : « vagulatio signi/icat quaestioncm 
cum convii io • . Questo passo è stato sovente mal inteso, 
perchè si è pigliato convicium nel senso di oltraggio. 


(3^) Noctcs acad. spcc. 1. obs. 5. 

(325) Sub. verbo Portum, e Vagulatio. 
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mentre non significa che un allo grido (226) . Nel tem- 
po successivo questa pubblica chiamata a far testimo- 
nianza si disse publice denuntiare , o tettato nunliare (227) , 
e sotto gl* imperatori evocare (228) . Un si fatto convi- 
cium non soggiaceva a pena , perchè non era contro io- 
nos maree . 

§. 30. 

Mediante l’editto la nostra dottrina fu tanto perfe- 
zionala , quanto avrebbe potuto esserlo per via di leggi. 
Ciò che si fece piu tardi per mezzo di queste consistè 
nell’ accrescer la pena di certe specie particolarmente 
segnalate d’ ingiurie , al chp si pose mente a motivo 
della corruttela de’ costumi . Cosi dispose la Lex Corne- 
lia intorno alle tre note specie d’ ingiurie reali (229) : 
in oltre un senatusconsulto , del quale è ignoto il nome, 
determinò la punizione delle ingiurie scritte (230) : for- 
-se lo stesso senatusconsulto contemplò coloro , che por- 
tassero ingiustamente l’ effigie del principe , quasi per 


(996) lo non ho potuto procurarmi il trattato di Haubold de 
ritu obvagulationit apud Ro manosi ma per quanto uè ho saputo 
conoscere dalie citazi(,ni di Wcber, delle ingiurie, pari. 1. pag.116, 
la mia opinione concorda con la sua. 

(927) Non di rado la legge determinava il numero de’ testimoni, 
che si dovevano cosi chiamare per una controversia. A ciò appartie- 
ne la formula, che si trova in Valerio Probo, sotto le lettere Q. E. R. 
E. T. P. J. R. D. T. Q. D T. P. D. D. P. F. guanti ea ree erit, tantee 
pecunia Judicium recuperatorium dabo, testibusque duntaxat pu- 
blice decem denuntiandi polestntem faciam'. Nell’cdiz. di Putsch 
p. 1349. Nel Oothofredo manca questa formula. Appartiene inoltre a 
questo luogo l» Lex Hanilia negli Scriptor. rei agraria ed. Goe- 
sius p. 340. et in not. Goes. p. 163. Brisson Ànt.tel. 11. 17. 

(998) L. 1. S-2- l> detesiib. 

(229) L. 5. pr. S- 1- seq. D. de injur. Paul. Ree. Sent. V. 4. S-8- 

(250) L. 5. S- 9—11. L. 6. D. de injur. Paul. Ree. Seul. V. 4. 
S. 13. 10. 
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trovar proiezione (231): a ciò finalmente si riferirono le 
diverse conslìtiizioni degl’ imperatori intorno ai famoii li- 
belli (232) . Ma il determinare , se un’ azione fosse qua- 
lificata come ingiuria punibile da una legge speciale , 
perdè in genere la sua importanza, giacché nelle cause 
d' ingiurie divenne consueta la procedura extra ordinem. 

§• 31 . 

T 

La procedura , che si Seguitava nelle cause d’ingiu- 
rie a tempo delle Xll. Tavole, non è chiara, o almeno 
non si vede bene , quale delle cinque legis actionee , on- « 
de fa menzione Gajo, si potesse a questo caso applica- 
re , se pur non era la judicis poslulatio (233) . Il luogo , 
che parla di questa , è disgraziatamente corrotto per la 
massima parte; ma da ciò, che ne esiste, sembra po- 
tersi conchiudere , che essa consistesse in quell’ atto, con 
cui le parti domandavano la nomina di un giurato ( di 
iiajudex). Quindi la judicis postulatio poteva e doveva 
aver luogo in ogni azione, in cui era necessaria l’inve- 
stigazione di un fatto . Più anticamente dietro una tal 
domanda si nominava subito un judex: ma dopo la Lex 
Pinaria potò questa nomina essere ancora differita. Sap- 
piamo inoltre di quel tempo, ehe di rado si deveniva al- 
la esecuzione di un talio; imperocché, o si faceva una 
composizione, o, se il compulsato ricusava di accettarne 
la proposta, e non voleva, com’ era naturale, che si ap- 
plicasse il tallone , il giudice potea determinare la pena 
in danaro (234). La introduiiione dell’ actio aeslimatorii 
fu quindi il prossimo passo . 11 mudo col quale si pro- 

(231) !.. 38. D. de injur, * 

{'32) Cod. Theod. (9. 34. ) Cod. Ju«l. (9. 36.) 

(235) Caji Coinm. IV. g. H. 12. 13. 

(234) Gellius XX. 1. 
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cpdcra in essa davanti al Pretore. si ricongiuguc con uit 
cambiamento generale, che aveva prevalsi) per lui nella 
procedura forense . Le legis aclionet erano concepite con 
corte vedute, e si seguitavano con rigor letterale, per* 
che per la più parte si componevano delle parale mede- 
sime della legge (235) . Divennero dunque alla line in* 
comode nell’ applicazione : e cosi dall’ editto fuYono in- 
trodotte la /brmulae, che erano più mobili (236). >'ella 
nostra dottrina sembra che fossero stabiliti molti esenti 
plari di queste formule, secondo che veniva richiesto 
dalle diverse dimensioni dell’ acftù injuriarum ; e siamo 
lieti di poter dimostrare , che multi passi nella materia 
delle ingiurie abbiano ricevuto per mezzo di Gajo un sen- 
so abbastanza determinato. 

Rispetto alla procedura, praticata nelle cause d’in- 
giurie, esisteva già nel liber »iugulari$ de injuriU, scritto 
da Paolo, un titolo apposito, di cui ci è stato conser- 
vato un brano nella Collat. leg. jnot. IL 6.: nella esege- 
si del quale si può intrecciare tutto quello, che è dato 
dire di questo argumento. Quel brano comincia, come 
si è notato di sopra ( §. 28. ) , con le parole dell’ Edit- 
to: ■ Qui autem injuriarum aget, cerlum dicat, quid inju- 
riae (actum sit , et taaationem ponat non mùiorem , quam 
quanti vaditnonium fuerit • , Per intender ciò esattamente, 
fa d’uopo aver presente l’ordine delle formule, che ci 
ò stato reso noto nella sqa connessione da Gajo. Or que- 
sti dice (237) : Partes autem formularum hae sant ( il che 
non vuol già significare, che ogni formula abbia quat- 
tro parti , ma che le formule sieno ordinale alle sezioni 
della controversia giuridica): demonstratio , cioè la esat- 
ta designazione dell’oggetto; intentio cioè il nostro pe- 


(333) Ga ji Comm. I. c. $. 11. 
(236) I. c, S. 30. 

(2Ó7) Conila. IV. 30—44. 
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tftum attuale,- adjudicatìo , e condtmnatìo . Ora nel passo, 
addotto di sopra , si prescrive primiéfameoie dal Preto- 
re , in qual modo debba esser formata la demonslralio : 
cerlum dicat . In questo senso Paolo dichiara più larga- 
mente : • Certum dicit qui suo nomine demone ir at inju- 
riam , neque ita , ul per disjunrtionem hoc aut illud acci- 
disse coinprehendat : sed ut necesse habeat aut unam nomine 
suo rem destinare (238) , aut plures ita compiteti , ut omnes 
‘Xas accidisft cogalur probare (239) — ■ Demonstr at àie- , 
lem hoc loco denotat (2i0) non vocein agentis, sed qualem 
for mulnm edat • . 11 distinguere, se la demonstratio 
era abbastanza speciale , competeva al Pretore « Certum 
autem , an incertuin dicat , cognitio ipsius Praetoris est • . 
fidisi per maggior sicurezza erano a questo effetto pre- 
scritte formule particolari . Quindi si dice inoltre appres- 
so Paolo: • Cerlum non dicit, qui dicit pulsatum , si sit 
ferberatus: nd et partem corporis demonstr at, et quem 
in modum, pugno pula , . an (uste , an lapide , si cut for- 
mai a posila est: Q'uod Auli Agerii pugno mala p^- 
cussa est . Illud non cogitur dicere , deictra an sinistra, nec 
qua manu percussit. Ita si dvat infama'um se esse, debet 
adjicere, quemadmodum infamatus sit. Sic enim et formu- 
la concepta est. Quod Numedìus Nigidìus carmen cmi- 
sit Aulo Agerio infamandi causa • . Per le ingiurie contro 
i servi erano prescritte altre formule (241) . Se la demon- 
slratio non era esatta, 1’ attore perdeva la causa (242). 

(258) lo seguito qui il congettura di Pithon intorno al passo 
corrotto nominU suo re. 

(239) Conf. L. 7. S- 4. D. de injitr. 

(240) In vece di denotat qui si legge comunemente Proftor, pa- 
rola che non dà alcun senso. L’antica congettura di leggervi deiio- 
tat è ora pien.-imcnte giustificata , in quanto che demonstrat è una 
parola tecnica, che Paoio voleva dichiarare. 

(241) Gaji Comm. III. $. 222* 

(242) Gaji Comm, IV. $. 00. « Sed apud quosdam scriptum in- 
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L'altra parto del passo soprallegato dell' Editto ac- 
cenna a che debba esser rivolta la iiitentio. Questa non 
deve indicare una somma minore di quel che sia la cau- 
zione giudiciale (il vculimonium) prestata al prin- 

cipio della controversia. Ma il giudice conservava sempre 
il diritto di moderare la p”eteusione (244) . Era per altro 
spedale il caso dell’ injuria atrox , nel quale determina- 
va la somma del vadiinoninm il Pretore medesimo , che 
doveva cosi fissare in precedenza la stima dell’ offesa. Ciò 
non ostante l’judfx potea sempre ristringerla: ma noi 
facea volentieri a motivo dell’ autorità del Pretore (245). 
Da ciò, ed in genere da questa universal precisione, si 
spiega ancora 1’ accuratezza , con la quale i romani giu- 
reconsulti procedevano nella determinazione della injuria 
atrox (246) . Del resto la condanna rendeva anche infa- 
mis r accusato (247) . 

Tal fu la procedura sotto l’Editto: ma più tardi 
nuovamente sofferse varie mutazioni . La Lex Cornelia de 
injuriis ordinò certamente un judicium publicum (248): 
ma non si conosci qual fosse la pena (249). 1 singoli 

venimut — in omnibut (actionibue), quibus damnatus unutguisque 
ignominia notalur, eum, qui plus quam oporteret , demonstrave- 
rit, lilein perdere-, velut si quis — cui pugno mala perrussa est, in 
aclione injuriarum, esse aliam parlem eorporis perctissam sibi 
demonstraverit • . 

(243) Couf. Caji Comm. IV. J. 181—186, X. 10. S 2. D. Si quis 
caution. in jud.sist. 

(244) Caji Coinm. III. $ 224. 

(243) Gajus I. c. A ciò si riferisce anche il luogo d’ Ulpiano nel- 
la Collat. II. 2. 

(246) L.7. S- 7. 8., L. 8,, !.. 9. D. de injar. Cajus I. c. S «o-S> 
9. Insl. de injur. ibique Jheophil. , Paul. Seni. Ree. V. 4. S- 10. 

(247) L. 12. S. ult. D, de accusai. 

(248) Non si può desumere alcuna prora dal passo corrotto di 
Paolo Seni. Ree. V. 4. $. 9. 

(249) L. 1. D. de bis qui noi. 
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sfìnahisroiisulli stabilirono una pena pubblica (250) . 
Sembra per altro, che l’juJicium puilicum , ordinato dal- 
la Lea- Cornelia andasse a poco a poco in desuetudine; 
perchè più tardi pe’ casi medesimi , da quella legge con- 
templati, fu ammessa an’azion civile (251). Ai tempi 
d’ l'ipiano poteva intentarsi un’ azione civile per qua- 
lunque ingiuria (252) : ma si poteva ancora proporre 
una pena straordinaria , che fu sovente assai rigida (253). 
Ai tempi di Giustiniano si rilasciava alla scelta dell’ in- 
giuriato il promuovere un’ azion civile in sua privata 
utilità, od una accusa penale per la pena straordina- 
ria (254): ed egli poteva eleggere l’accusa penale, non 
solamente nelle ingiurie gravi (255) , ma in lutti quan- 
ti i casi. 

(950) L. 37. S- 1. I>. dt injur. 

(251) L. 7. S- 6. D. eod. 

(259) L. 6. L. .38. D. eod. 

(253) L. 45. D. eod., Paul. Bec. Seni. V. 4. S- 11- 15. 14. 16. 17. 

(954) 5 . 10. Inst. de injur. ibique TheophU. 

(355) W eber Delle ingiurie II. pag. 71—80 
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INTOBNO Ali CniKSIt VIS ( DISSEBTAZIONE DI WASCBTER^ 
ESTBATTA DAI. TOMO , XI. FASC. 3. DEL NUOVO ABCUIVIO 
DI DIBITTO CBIMINALE ) . 


Il delitto di violenza , secondo la spiegazione , chet 
ne danno i moderni , avrebbe un’ estensione troppo gran- 
de ed indeterminata , e sarebbe chiamato a ragione un 
maleficio vago.. £ ciò segnatamente accade rispetto alla 
violenza contro le cose , la quale oggidì vien distinta da 
quella contro le persone. Quando, come si suole, il de- 
litto di violenza vien definito per ogni uso di forza in- 
giusta , che non formi un reato più determinato , e poi 
generalmente si osserva , che possono esserne obietto 
le persone , o le cose ; è naturale , che se ne venga- 
no ad allargare soverchiamente i confini . Cosi , conside- 
rando la sua direzione contro le cose, esisterebbe delit- 
to pubblicamente punibile di violenza in ogoi aMo arbi- 
trario, con cui si corrompa, si guasti , od anche si ma- 
neggi una cosa , che si ritrova nel possesso di altri , e 
persino nello strappare un foglio'dal libro altrui . 

Prescindendo dal vago di una simil dichiarazioae , 
si potrebbe dubitare in contrario, se la medesima si tro- 
vi nel diritto romano : il quale con la pena «levata, che 
stabilisce pel crimen vi$, non sembra stare in armonia 
con questo principio 
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Il vocabolo vìt nelle nostre fonti è certamente pre- 
so per ordinario in un senso assai generale. Vii, a te- 
nore di motti passi, significa ogni azione intrapresa con- 
tro la volontà di un altro , o l’ agente operasse con per- 
sonale violenza , o contro l’ altrui volontà precisamente 
dichiarata, o solamente impedisse all* al^ro .di manifesta- * 
re la sua contraria volontà . In questa larga eccezione si 
trova pigliata la parola vis nell’ interdetto ^uod vi aut 
elam, e negl’interdetti uti possidetit ed utrubi (1). Quin- 
di si potrebbe agevolmente credere., ’ Che 'quel significa- 
to fosse il fondamentale anche nel crimn vi$\ e in tal 
modo si verrebbe ad ammettere la estesa idea' del mede- 
simo , che è stata abbracciata da molti , ed accennala di 
sopra . 

Ma vis, parimente nelle relazioni del diritto priva- 
to, ha pure un senso più stretto, al quale richiamò 
l'attenzione particolarmente il Savign; nelle sue ri- * 
cerche intorno al possesso . Nell’ interdetto de vi, e nel- 
la vis , che serve di fondamento all’ aclio quod meius cau- 
sa, il vocabolo vis non significa qualunque atto arbitra- 
rio nel senso indicato di sopra , ma solamente quell' atr- 

* «V 

lo, che viene eseguito con personale violenza, e quindi 
costringendo la persona offesa, e limitando la sua volon- 
tà . Questa vis è ancora più precisamente contrassegnala : 
con r attributo atrox: e vien definita majoris rei impetus, ' 
qui repelli non potest, e necessitas imposita contraria volun- “v 
iati (2) . Le quali definizioni si riferiscono , solamente a 
.sforzamenti personali , e circoscrivono in una guisa evi- • 
dente il più largo significato , riportato di sopra (3) . . 

(l) L. 1, S- 5—9. D. Quod vi, aut clam, L. 90. pr. S. t. 2. D. eod. 
Savigny Dirilto del possesso $. 37. qoiula edizione p. 431. 

(9) L. 1.2. D. Quod met. eau. .* t 

(3) La prova, che adduce il Savigny (1. c. J. 40. p. 467.) per ' 
mostrare, che la vis atrox non esprime il grado dell' azione vloleal^ i.- 
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Ora è molto naturale, che a constiluire il delitto, 
di cui facciamo parola , non si richieda una specie di 
violenza , minore di quella , che serve di fondamento al- 
r interdetto de V‘ , ed all’ actio qmd metus causa : e dì 
qui poUj^mo già mentirci inchinati ad ammettere, che 
ancora il cr«men*jOÌ^ -essenzialmente esiga uno sforzamen- 
to personale. A'-sos^pgno di che noi possediamo uu altro 
arguinento estrinseco . Nei titoli , che trattano del pre- 
detto slgniticalò, più largo della vis , e degl’ interdetti , 
iirscui viene applipàtp il medesimo, il crimen vis, per 
quanto io conoseo , non è menzionato . All’ opposto nei 
titoli, che discorrono di quelle azioni, che si riferisco- 
no alla piu stretta idea della vis, cioè alla personale vio- 
lenza , si fa più volle espressa allusione al crimeh vis . 
Cosi la L. 1. g. t. D. de vi dice: • hoc interdiclum pro- 
ponitur ei, qui vi dejectus est: poscia nel §.3. dichiara: 
• ad solata o4roc em vitti pertimt hoc interdiclum:’ 
e fra questi due paragrafi è’ posta 1’ osservazione : • ne 
quid autcm per vim admittatur, etiam legibus Juliis prospi- 
cilur publicorum et privatorum , nec non et constitulionibus 
principum • * Parimente nel titolo Quod metus causa è in- 
«licàta le Lex Julia (4) : e Giustiniano ancora nelle insti- 
, tuzioui fa menzione della Lex Julia de vi privata aut de 

* K 

F.olamenle la sna direzione alla persona del possessore, o del sno rap- 
^ presentante, si riduce in ultima analisi a queda. Si dice deh 'inter- 
detto de vi, che esso ad aolam vim atrocem pertineC (L. t. 3. D. 
^ de vi). Nella L. 1.S- 29. dello stesso titolo si nota: » Pomponiut ait, 

• ' l’im (to,inftoc interdicto) sine corporali vi locum non habere-. 

Poscia la L. 3. S- 1- 0- quod met. cau, osserva vim aecipimus atro- 
cem, cioè nell’ editto quod metus causa: ma io altri luot;hi la vio- 
lenza, di cui si tratta in questo editto , c perciò la vis atrox, è di- 
chiarate cosi; s vis enim fiebat mentio propter necessita tem 
i mpos i tam, co n trar iam v oluntati • (L. 1. eod.) : e c vis 
auteni est majoris.rei impetus, qui repelli non potests, 

, V- ( 4 ) L. 12. 8.' 2. D. Quod met. con. 
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vi iiublica in quel paragrafo , che tratta dell’ interdutto- 
de vi (5) . 

Di qui si potrebbe dichiarare sommamente verisimi» 
le , che il crimen vit essenzialmente richieda una violen- 
za personale, e che ancora la vis commessa contro le 
cose appartenga al delitto di violenza allora soltanto 
che r atto racchiuda in sè uno sforzamento della per- 
sona. 

Ma questo risultato si può confermare con gli esem- 
pj dei passi , che parlano del crimen vis . 

La personale violenza , che appartiene alla vis in ' 
senso stretto , ha lo scopo di costringere l’ avversario a 
fare , o ad omettere , o a soffrir qualche cosa contro sua 
volontà. E può essere esercitata in due modi: o cioè per 
via di applicazione immediata di forze corporee sulla per- 
sona dell’avversario (fisica violenza), o per via di mi- 
naccio espresse ( violenza compnlsiva ) (6) . Le quali mi- 
nacce non sono escluse neppure dal requisito della vis 
corporalis , richiesto da Pomponio nella L. 1. §. 29. D. 
de vi ( V. la nota 3. ) . Imperocché tanto per la cosa, che 
per l’effetto, è indifferente , che sia stata realmente usa- 
ta la vis corporalis , o sieno state fatte serie minacele 
con lo scopo di costringere: il che fu. appunto osserva- , 
to anche da Ulpiano nel passo citato , a maggior dichia- 
razione dell’ affermazion di Pomponio (7) . Basta anco- 
ra, che r agente si presenti con tale apparato di forza • 
da non far dubitare della sua intenzione di superare con 
la personale violenza ogni resistenza , che gli si volesse 
opporre , ancorché nell’ esecuzione non la incontrasse (8)* 

(5) S- 6- Inst. de interd. 

(6) L. 1—7, L. 9. pr. D. quod mel. eau. L. 4. L. 7. Cod. de Ms 

qua vi. , ' 

' (7) Savigoy I. c. S- 31. e 40. ■ 

(8) • Vi possidere eum definiendum est, qui expuiso vetere po$~ ^ 
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Ift qualunque caso una simil maniera di procedere con- 
stituirebbe uu tentativo di personale violenza : ed in prò-, 
posilo del erimen vit sarebbe pur sempre applicabile il 
principio romano, in grazia del* quale la penaliti del 
conato fij^equipara a quella del consumato delitto. 

Se dunque lo sforzamento personale è un elemento 
necessario del erimen vie , noi dovremo riconoscere , co- 
me requisito della essenza di fatto di questo delitto, che 
r 9 ^nte 'eserciti iTha violeiiia sulla . persona , o per via 
d|m^licazione effettiva di forze corporee, o per via di 
' minaccio, o presentandosi almeno con tale apparato di 
prepotenza da non lasciare in dubbio la sua intenzione 
di pervenire violentemente al suo fine . 

A mostrare questo requisito noi potremi^ addurre 
la maggior parte dei psissi , che parlano della àfsji detta 
violenza sopra le cose . li solo danneggiare e^MÉ^re le 
cose altrui, che si ritinvilno sotto la custodia drìltri, e 
l’involarle seroplicemrate , non si reputa erimen vie, A 
ciò si richiede sempre espressamente , o il presentarsi 
con una /orza, che escluda qualsivoglia resistenza, esem- 
pigrazia con una frotta di gente, o un armamento, che 
dia a conoscere una simile intenzione . Si confrontino a 
modo d’ esempio i luoghi seguenti , nei quali si dichiara 
incorrere nel erimen vis • qui convocata seditione villas 
fjcpugnaverini , et cum telis et armis bona rapuerint ( L, 3. 

- 2. D. ad L. Jul. de vi pubi. ) : qui in incendio cum gla- 

dio et telo rapiendi causa fuit , vel prohibendi dominum res 
suas servare ( L. 3. §. 5. eod. ) ; qui hominibus armatis pos- 
scssorem domo , agrore suo , aut navi sua dejecerit concursu 
. ( L. 3. §. 6. eod. ) ulive id starei ( al. fieret ) homines com- 
« 

sessore adqoisUam per vim possessionem obtinelt aut qui tu 
hoc ipsum api a lue et proepa ratus venit , ut cantra bonot 
moret auxilio, ne prohiberi possit ingrediens possessionem, farit' 

{ al. faciat} al, vim facial J • . L. 1. 28. D. de w». 
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modaverit ( L. 4. eod^ ) ; qui coetu , eoncurtu , turba , sedi- 
tione incendium fecerit ( L. 5. eorf..)' (9): qui aedis aliems, . 
aut villas erpilaterint , cffregerint ^ eoTtugnaverint , sì qui- • 
iem in turba eum telo fecerint(L.H.tod.)(M>}. 
Ancbc il titolo Ad L.-Juliam de vi privala riferisce come 
esempi solamente il raperò ex naufragio ^ il rfj ripe- 
re aliquid de naufragiis , il dejicre ex agro' ho mini bus 
congregatis, ed altri simili alti. 

filanto pochi passi polrebbero'risvegliar qualche 
dutAéi in contrario. Uno di questi dichiara, che l'azio- 
ne cade sotto la Ltm^fulia ét vi privata. • si nulli convo- 
cati, nullique pdlsati per injuriam tapien fx bonis alie- 
nis quid ablatvm sit * (h, 3. §. 2. D. ad L. Jul. de vi 
priv. ). Qui non si contiene alcun cenno, onde sia dato 
arguire la necessità di una personale violenza. £ la L. 
52. §. 3. D. de furtis ■ si quis ex domo, in qua netno 
e rat, rapuerit • sembra ammettere come possibile 
una rapina, e perciò un caso di crimen vis, senza per- 
sonale violenza. 

Ma , pèr quello che concerne il primo passo , noi 
noi possiamo prendere cosi generalmente , come appa- 
risce in sè stesso, e distaccato dalla sua connessione con 
ciò che precede ; perocché altrimenti bisognerebbe di- 
chiarare crimen vis qualunque ingiusto involaraento di 
una cosa . Che se questo passo si considera iu connes- 
sione con ciò, che immediatamente precede, si fa su- 
bito chiaro, che il vim facere dei paragrafi antecedenti 
dee riferirsi anche ad esso, e cosi non é dubbio, che 
il testo addotto parli di rtm facere ad oggetto di auferre- 
bona per injuriam (11). Laonde la cosa dipende qui di 

(9) V. la dissertazione di llofacker sul delitto d’iucendio, la 
quale conrerma, spiegando questo passo, la mia opinione. 

(tU) Conf. anche la L. 3. 1. 1). de ineend. 

(Il) La L. 2. in fatti dice • Aac Ivge tenetur qui cono ocatis 
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boi nuovo, dal sl^ificato di vi$ ; e noi , a tenore dì quan* 

* U) si «' dello, non andremo errali, se nel dubbio riler- 
.*.>renio sempre quel .vocabolo nel senso più strctlo. Cosi 
: ' V.^ 1» sradicare o il lapliarc inp^iustanienlc gli alberi allrui 
non un erimen vi$i e postochò i medesimi sieno siali 
«ancora sottraiti, l’azione non vien dicbiarata rapina. In 
simili casi sono esperibili, secondo le circostanze, le 
nrlione» arborum furtim caetarum, ex L, Jquilia, furti, o 
quod vi aut cium. All’ incontro la cosa procede altrimen- 
ti-, se uno per vim sciente domino caedit ( L. 8. §. 3. 
■|). arò. furi. caes. ). Ma lo scire non basta, ed il caedere 

por sé solo non conslituiscc una propria vis. 

** 

Rispetto al secondo passo si sostiene per ordinario , 
clic a porre iu essere la rapina basti una semplice vio- 
. lenza sopra le coso, e cosi anche una rottura in mi odi- 
Azio disabitato, senza violenza personale di sorta (19). 
Ma sembra, che si possa dubitare della giustezza di si 
fatta opinione.. 

Se si prescinda in fatti dal sopraccitato rapere ex 
domo , in qua nemo erat , noi non incontriamo alcun pas- 
so, che in grazia della semplice violenza sopra le cose 
dichiari rapina la sottrazione. All’opposto molli passi, 
che parlano espressamente di questo caso , riguardano 
r azione per un semplice furtum , o chiamano effractor 
r agente < ma non usano mai del verbo rapere: ed ancor- 




hominibus vim fecerit, qtto quis verberetur, puliaretiir • . I.a 
!.. 3. pr. dichiara, essere indiflcrente, che ad vim facicndam si con- 
vocassero nomini liberi, o servi; il S. 1. agfriange, che ancora i con- 
vocali eadem leqe tenentur; od il $.2. termina osservando, che quan- 
d'anche non fossero state convocate persone, e ninno fosse sialo 
baltulo, ma solamente per injuriam ex bonis alienis quid ablatum 
ait, ha luo^o la Lei Julia. In tulio questo passo si parte per con- 
se^iien-r.a dal vim fererit. 

(12) V. esempigrazia Janiis a Costa in Inatti. L. IV. tit. 2. 
Malihaeus de crini. Lib. \LVII. ili. 2, cap. t. 
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’ chè facciano menziona di una» pena straordinaria piti ' 

grave, non rammentano mai 'quella della Les Julia (13), 

*’ di cui toccano^cosl di frequente nella rapina (14). Inol- 
tre' sarebbe un eccesso il voler ammettere la rapina in 
ogni violen;^a sopra le cose; 'perocché si ritroverebbe 
,»quel titolo anche in qualsivoglia occulta rottura di edi- 
fizj o di, casse , eseguita ad effetto di rubare . E ciò sta- 

• '4 

rebbe in contradizione con le piò precise dichiarazioni 

• « 4 

delle nostre fonti: le quali escludono dalla rapina ogni 
dai» amovere, sebbene commesso con frattura o dan- 
neggiameqtb di’ cose, e in quel delitto richiedono l’aperta 
i^òlenza.'hia P aperta Violenza esiste , quando uno s( pre- 
senta con tale apparato di forza, da mostrar che non 
teme di qualunque resistenza , o quando .procede allo 
sforzamento personale (15). Cosi, anche nella nostra ve- 
duta della limitata estensione del crimen vù e della ra- 
pina, può ammettersi come possibile un rapere ex do- 
mo, in qua nemo erat, tostochè 1’ agente. comparisse con 
aperta prepotenza , ed in guisa tale, da manifestar l’ in- 
tenzione d^|im)erare ogni resistenza personale. Pel ra- 
pere sempre’ si richiede nelle fonti espressamente la vis. 

£ nel dubbio la vii dee prendersi nel senso stretto so- 
praccenuat 9 , cioè relativo a personale violenza: non già 
nel senso lato, che starebbe, come si è detto, in cun- 
tradizione eoo altri passi . 

Potrebbe sollevare qualche diflìcoll»! contro le cose 
dichiarate l’Editto, col quale Marco Aurelio constitui , 


(13) Boehmer Meditai, in C. C, C. ad art. 126. S. 4. dichiarò 
dubbia la qulatione, se il diritto romano ammettesse la rapina nella 
semplice violenza sulle cose. < ' 

(14) L. 22. pr. S- t. furtii—l.. !■ S- b. 2. D. de effra- 

ctor. — L. S, 8.2. de off, praf. urb. — L. 1. de far. baia. 

(16) L. 3. 8. 5. D. de tneend. — I,. 2. $. 1. 9. 21. 23. D. vi bonor, 
rapt. — L. 20. 5- D. de injur. — S- 1- Inst. de vi bonor'. rapi. — 

Aov. 134. cap. 13. — Erhard de furli,uo(ione. 
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venisse trattata, come vù,,o|;ni ragion rallasi , an- 
corché eseguita senza personale '‘violenza (t6). Ma per 
(lue motivi non si pini da questo Editto desumere una, 
prova contro le nostre asserzioni . lii primo luogo Mar- 
co Aurelio non parla del arimen vit, ma di un caso, che 
egli parifica alla vis sotto certe relazioni, e per cui sta- -, 
hilisce una pena privata . Che 'quel caso debba trattarsi 
corno erimen vis, non si trova detto in alcun luogo. Per 
vero dire, due-altri passi sembrano dichiarare erimen vis 
((ualsivoglia occupazione arbitraria delle cose del debi- 
tore vero, o supposto (17). Ma ( e questa è la seconda’- 
ragione contro l’addotta obiezione ) quando sì prendono' 
(|uesti passi cosi generalmente, come suonano, possono 
riguardarsi soltanto per una singolarità, dalla quale non 
lice dedurre alcuna conclusione per la essenza del erimen 
vis (18). Imperocché il bona oceupare, ed il res pignori 
capere , onde parlano questi luoghi , potrebbe accadere 
ancora per mezzo di occulta sottrazione : e , che questa 
non fosse riputata vis dai llomani, è cosa incontroversa, 

« si rileva ancora dai documenti riportati di sopra in 
proposito della rapina . Molti ammettono poi , che la ra- 
gion fattasi debba punirsi, come pubblico delitto di vio- 
lenza , solamente allorché fu eseguita con sforzamento 
etfettivo (111): e gli altri passi delle nostre fonti, i (pia- 
li, ad eccezione di quelli citati nella nota 17, parlano 

(16) • Vis est lune, quotiens quis id, quod deberi sibi pulnt, 
non per judicem reposcit • L. 13. b. Quod mel. eau. — L. 7. D. ad 
!.. Jul. de vi priv- 

(17) L. M. D. ad L. Jul. de vi priv. = Const. 1. Cod. eod. 

(18) Di queslo parere v lo Schutti n g ad Paul. seni. ree. V. 36. 

S- 1. Egli dichiara questi passi, considerandoli come una più lata e- 
steiisione del decreto di Marco Aurelio.'/ 

(19) Feuerbach Elem. $. 188. 189. Grolman Elem. S- 


42-2 


<■ 


A.. 


' (li questo piloto, potrebbero fornire un valido' sostegno 
a si fatta opinione (20) . 

In conseguenza delle cose esposte , l' essenza del de- ' 
Ulto di violenza dovrebbe consistere in quell’ azione, con 
la quale l’ agente si propone di determinare un indivi- 
duo a fare, ad omettere, o a soffrir qualche cosa suo 
malgrado , e* perciò di limitare sotto certe relazioni la 
'libertà della risoluzione, tanto usando di forza fisica, o 
dì forza compulsiva contro la persona , quanto operando 
in maniera da non lasciare in dubbio l’ intenzione di 
vincere qualunque resistenza , per mezzo di sforzamen- 
to personale. ^ 

Ammessa la limitazione della volontà di una perso- 
na (21), come essenza del crimen vis, questo viene a 
distinguersi esattamente dagli altri delitti, e segnata- 
mente dall’omicidio, dal ferimento, e dal semplice dan- 
no dato, tuttoché con essi possa idealmente concorrere. 

(20) L. 12. 8. 2. D. Quod met. eau. (Questo frammento parla di 
vim adjiibere d-ebitori suo, ut s’olveret, e cosi di personale 
violenza) — L. 5. Cod. ad L. Jul. de vi (in possessionem fundi per 
vim ingredi^ — L. 2.3. Cod. t>< bonor, rapt. ( ree mobiles vio- 
lenter abriper e, et ree obtigatas vi rOperc) — Paul. ree. 
sent. V. 26. S- d- (sinejussu prmsidis per vim debitorie sui pi- 
gnora accipere), 

(21) Quindi si spiega il perchè incorre nel crimen vis • qui eum 
imperium potestalemve haberet, civemVomanum adversus pro- 
vocationem neeaveril, verberaverit > L. 7. D. ad L. Jul, de 
•vi pubi. 
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